TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintitrés (23) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-008-2015-00266-01
DEMANDANTE: KEVIN JOHANN TRUJILLO FERNANDEZ
DEMANDADA: E.S.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
accionada, contra la sentencia adiada 16 de junio de 2017, proferida por
el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

la cual, se accedid parcialmente a las suplicas de la demanda.
1.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones!

KEVIN JOHANN TRUJILLO FERNANDEZ, a través de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
solicita la nulidad del acto ficto producido por el silencio administrativo de
la ES.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS, frente a la peticion que radico el
dia 20 de diciembre de 2013, tendiente al reconocimiento y pago de

sendas acreencias laborales.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se declare, que entre la

entidad accionada y el demandante existié una relacion laboral.

1 Folios 1 - 2 del cuaderno de primera instancia.
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Asimismo insta, el reconocimiento y pago de intereses moratorios,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, prima de servicios y

salario correspondiente del mes de diciembre de 2013.

1.2.- Hechos?:

El sefior KEVIN JOHANN TRUJILLO FERNANDEZ se desempeid como médico
general en la ES.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS - SUCRE, desde el 1° de
agosto de 2012, hasta el 1° de agosto de 2013. Su vinculaciéon se llevd a

cabo através de acta de posesion (sic).

Su jornada laboral excedia las ocho (8) horas dias, realizando turnos de
07:00 a.m. a 07:00 p.m. y cinco turnos mensuales de 07:00 p.m. a 03:00 p.m.

del dia siguiente.

El salario mensual devengado a la terminacién de la vinculacién, fue de
DOS MILLONES SEISCIENTOS DIECIOCHO MIL QUINIENTOS OCHENTA PESOS
$2.618.580.00.

Durante la relacion laboral, el demandante, cumplid con todas las érdenes
impartidas por el Gerente de la entidad vy el jefe de Talento Humano,
devengando el salario mensual, sin reconocimiento de las prestaciones
sociales y demds derechos que hubiere adquirido como profesional de la

salud.

Mediante escrito de 20 de diciembre de 2013, el senor KEVIN JOHANN
TRUJILLO FERNANDEZ, en ejercicio de su derecho de peticién, solicité el
reconocimiento de la relacién laboral y el pago de las prestaciones a las
que dafiima tener derecho. Tal pedimento nunca fue contestado,

configuradndose el acto ficto objeto de nulidad.

2 Folios 3- 4 del cuaderno de primera instancia.
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1.3. Contestacion de la demandas.

La E.S.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS, a través de apoderado judicial se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Sostuvo,
que no se probd la respectiva solemnidad que se exige para los contratos

estatales, es decir, su celebracion elevada por escrito.

Puntualizd, que no se puede pretender el reconocimiento de salarios de
servicios que no se han prestado, como es el del mes de diciembre de
2013.

Propuso la excepcidon de inexistencia de relacion contractual.

1.4.- Sentencia impugnada4.

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 16 junio de 2017, concedid parcialmente las pretensiones de
la demanda. Para el efecto, encontrd acreditada la prestacion del servicio
del actor, como médico en servicio social obligatorio en la E.S.E. CENTRO
DE SALUD DE OVEJAS, junto con los demds elementos propios de una

relacion laboral.

Sostuvo, que dentro del proceso al evidenciarse el no pago de acreencias
y prestaciones sociales, se quebrantaron disposiciones de orden
constitucional y legal que consagran el respeto de los derechos laborales,

para la vinculacion de médicos en el servicio social obligatorio.

1.5.- El recurso®.

Con el fin de obtener la revocatoria de la anterior decision, la parte
demandada presentd recurso de apelacion, argumentando, que no se

acreditd una verdadera la relacion entre el senor KEVIN JOHANN TRUJILLO

3 Folios 52 - 59 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 103 - 114 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 119 - 125 del cuaderno de primero instancia.
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FERNANDEZ, con la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS, toda vez, que no
se probd ningun tipo de nombramiento, ni contrato de prestacion de

servicios.

Senald, que de conformidad con la Ley 80 de 1993 y la Resolucidn N° 1058
de 2010 expedida por el Ministerio de Protecciéon Social (reglamentacion
del servicio social obligatorio para egresados en drea de la salud), la

relacion laboral invocada por el accionante resulta inexistente.

Recalcd, que jurisprudencialmente se ha aceptado que la suscripcion de
contratos de prestacion de servicios es vdlida, cuando la actividad a
confratar no puede ser realizada por el personal de planta de la entidad o

cuando para tal efecto, se requiera de conocimientos especializados.

1.6.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 25 de septiembre de 2017¢, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandada.

- En providencia de 31 de octubre de 20177, se dispuso correr traslado a
las partes para que presentaran sus alegatos conclusivos; solo la entidad
accionada acudid al llamadoe?, reiterando los fundamentos facticos y

juridicos expuestos en las etapas previas.

- El senor Agente de Ministerio Publico no emitid concepto en esta

ocasion.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo

actuado, el Tribunal es competente para conocer en segunda instancia

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 9, cuaderno de segunda instancia.
8 Folios 12 — 18, cuaderno de segunda instancia.
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de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2.- Problema Juridico.

De conformidad con los extremos de la litis planteados, el problema
juridico a desatar en la presente accion, es determinar: 3Hay lugar a
declarar la existencia de una relacion laboral -médico en servicio social
obligatorio-, entre el sefior KEVIN JOHANN TRUJILLO FERNANDEZ vy la E.S.E.
CENTRO DE SALUD DE OVEJAS -SUCRE, con el consecuente

restablecimiento del derecho?

Es pertinente destacar, que el control ejercido por el juez de segunda
instancia, se circunscribird, estrictamente, frente a los puntos de
disconformidad planteados por el recurrente, en el escrito del recurso de
apelacion, los cuales fueron citados en precedencia, de conformidad con
el articulo 320 del Cédigo General del Proceso?, aplicado en virtud de la
remision prevista en el articulo 306 del CPACA, siendo coherentes con el

principio de la “noreformatioin pejus” y en tratadndose de apelante Unico.

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Marco conceptual y jurisprudencial del conftrato realidad - primacia
de la realidad, sobre formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales.

La Constitucion Politica de 1991, en atencion al nuevo marco sustancial
definido por la categorizacion de un Estado Social de Derecho, se
preocupd en consolidar la garantia y proteccion de los derechos

fundamentales de nuestra organizacion politica y social.

? Articulo 320: “Fines de la apelacion. El recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, dnicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”.
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Bajo este paradigma, el constituyente establecid una serie de catdlogos,
que buscaron definir cudles bienes juridicos son de especial proteccion,
con miras a dar preeminencia a las sifuaciones que ameritan la mayor
atencion del Estado y sus asociados, para efectos de concretar una

relacion justa y adecuada, a las exigencias del contexto contempordneo.

Dentro de dicha tutela, se erige el derecho al trabagjo, el cual ha sido
protegido desde sus multiples aristas de concretizacion e interpretacion,
destacdndose en esta oportunidad, la valoracion insita en el principio de la
primacia de la realidad sobre la formalo, en la contratacion de servicios

laborales.

Sobre este Ultimo aspecto, la Corte constitucional ha forjado una linea
coherente sobre la temdatica. En reciente jurisprudencia, a través de un
juicio de constitucionalidad abstracto del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011
“Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones”, destaca aspectos sobresalientes
entorno a la principialistica abordada, en las facultades desplegadas por
las Empresas Sociales del Estado, para contratar con terceros la prestacion

de ciertos servicios, donde se destaca:

“En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracion
no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempenar funciones de cardcter permanente de la
administracidon, pues para ese efecto debe crear los cargos
requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcion permanente, la

10 Constitucion Politica Art. 53. Sobre su naturaleza la Corte Constitucional en Sentencia C-
665 de 1998 con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara indico “Conforme lo
establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la prevalencia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral, implica
un reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse
afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades. Y si la realidad
demuestra que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente
civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacién o dependencia con
respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacidn laboral, resultando por consiguiente inequitativo y
discriminatorio que quien ante dicha situacion ostente la calidad de trabajador, tenga
que ser este quien deba demostrar la subordinacién juridica”.
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jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que
hace alusion a “la ejecucion de funciones que se refieren al
gjercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente
asignadas a laentidad publica (articulo 121 de la Constitucion)”;
(i) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos
vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (iii) al criterio
temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuent e
de la labor, surge una relacion laboral y no contractual”; (iv) al
criterio de excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a
“actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el
personal de planta o se requieren conocimientos especializados
o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de
planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la vinculacion se
realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios
pero para desempenar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempenar funciones
de cardcter permanente, la verdadera relacion existente es de
tipo laboral”!

En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el
cardcter de propio o permanente de la funcidon contratada por
una entidad del Estado, permite diferenciar si realmente se trata

de un contrato laboral o de un contrato de prestacion de
servicios, ya que si la labor contratada hace parte de las

funciones permanentes de la entidad o puede ser realizada por
empleados de planta o no requiere conocimientos
especializados, se trata en realidad de un contrato laboral
aunque las partes le den el nombre y forma de contrato de
prestacion de servicios.

5.6 En consecuencia, esta Corporacion reitera aqui la regla de
prohibiciéon de vincular mediante contratos de prestacion de
servicios a personas para desempenar funciones propias o
permanentes de las entidades de la administracion publica, regla
que se deriva directamente de los articulos 25, 53, 122 y 125 de la
Constitucion. A este respecto, esta Corte ha reconocido que
actualmente se presenta un aument o de contratos de prestacion
de servicios para el desempeno de funciones permanentes de la
administracion, lo cual se ha convertido en una “prdactica usual
en las relaciones laborales con el Estado”, ha conducido a “la
reduccion de las plant as de personal de las entidades publicas”,
y ha dado lugar a las denominadas ““néminas paralelas” o
designacion de una gran cantidad de personas que trabajan

11 Ibidem (sic).
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durante largos periodos en las entidades publicas en forma
directa o mediant e las cooperativas de trabajadores, empresas
de servicios temporales o los denominados out soursing.”

Asi, la Corte ha evidenciado la existencia de una gran brecha
entre la regla de prohibicion de contratacion de servicios de
funciones permanentes de las entidades publicas y la realidad
factica relativa a este tema, constatando al efectola falta de
eficacia real de dicha prohibicion derivada de los preceptos
constitucionales mencionados, ineficacia que afecta temas
estructuralesde la Carta de 1991, como los principios rect ores del
derecho al trabajo y de la funcion publica. En este sentido, la

jurisprudencia constitucional ha reiterado de manera enfdticala
abierta inconstitucionalidad de “..., todos los procesos de
deslaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a pesar de
que utilizan formas ... legalmente validas, tienen como finalidad
ultima modificar la naturaleza de la relacién contractual y falsear
la verdadera relacion de trabajo’.

(...)

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sostenido la
existencia de claros limites constitucionales a la confratacion
estatal derivados directamente de la Carta Politica en sus
articulos 25, 53, 123 y 125 Superiores, de manera que ésta debe
respetar prevalentemente la regla general de acceso al frabgjo
permanente con el Estado, de respeto por la vinculacion laboral
con la administracion, y por tanto la prohibicion respecto de la
celebracion de contratos de prestacion de servicios cuando se
trata de desempenar funciones de cardcter permanente o
propias de la entidad, cuando exista personal de planta que
pueda desarrollarlo o cuando no se requieran conocimientos
especializados. En consecuencia, esta Corporacion ha advertido
e insistido, especialmente a las autoridades administrativas o
empleadores del sect or publico, pero también alos particulares o
empleadores del sector privado, sobre el necesario respeto a la
prohicion derivada de las normas constit ucionales mencionadas,
de contratar a través de contrato de prestacion de servicios,
funciones permanentes y propias del objeto de las entidades
privadas o publicas, ya que esta prdctica “desdibuja el concepto
de contrato” y “porque constituye una burla para los derechos
laborales de los trabajadores” “pues su incumplimiento genera
graves consecuencias administrativas y penales.”'2(Negrilla del
texto)

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de

imperativos, pardmetros y factores, para poder ejercer la facultad de

12 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 2012. M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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contratacién de servicios, evitando la prdctica diseminada en la
administracion, que desdibuja las relaciones laborales, debiendo los
operadores judiciales, estudiar la casuistica respectiva, para efectos de

evitar tan reprochable circunstancialidad.

Ahora bien, la jurisprudencia contenciosa administratival3, a diferencia de
la constitucional, ha tenido una linea disimil, que en los Ultimos anos ha
logrado encontrar una posicion equiparable a la asumida por la Honorable
Corte Constitucional, donde destaca la proteccion de las garantias
laborales y el respeto por la relacion asumida en los articulos 25 y 53 de la
Constitucion Nacional, resaltfando la configuracidon de una verdadera
relacion laboral, en los eventos en que es acreditado, fehacientemente, la
existencia de los tres elementos de un contrato de trabajo, que son a

saber: la prest acion del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

Sobre este aspecto en sentencia del 24 de junio de 20154, el Alto Tribunal

de lo Contencioso Administrativo manifest o:

“Cuando el legislador utilizd en el inciso 2° del numeral 3° del
articulo 32 de Ila citada ley la expresion “En ningudn
caso...generan relacion laboral ni el pago de prestaciones
sociales”, no consagré una presuncion de iure o de derecho, que
no admite prueba en contrario, lo que indica que el afectado
podrd demandar por la via judicial el reconocimiento de la
existencia de la vinculacion laboral y, por consiguiente, el pago
de las prestaciones a que haya lugar.

Igualmente, cuando se logra desvirt uar el contrat o de prestacion
de servicios, se ha concluido el necesario reconocimiento de las
prestaciones sociales causadas por el periodo realmente
laborado, atendiendo a Ila causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la
relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, en
aplicacién de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad
de derechos en materia laboral consagrados en los articulos 13 y
53 de la Carta Politica, rectificandose de esta manera la
prolongada tesis que acogia la figura indemnizatoria como

13 Sobre la evolucion del tema del Contrato Realidad ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda-Subseccion A. Sentencia del 19 de abril de
2012.Expediente con radicacién interna 2204-11. C. P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.

14 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda-Subseccion A. Rad. No. 2010-
00067-01(3038-13) C. P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren.



Expediente No. 70-001-33-33-008-2015-00266-01
Nulidad y Restablecimiento delDerecho - Segunda Instancia

resarcimiento de los derechos laborales conculcados.”

2.3.2 Régimen laboral de los médicos en servicio social obligatorio.

Principio de Igualdad.

La Ley 50 de 1981, cred el servicio social obligatorio, el cual debe ser
prestado en el todo el territorio nacional, por fodo aquél que tenga
formaciéon tecnoldgica o universitaria, por el término de hasta un ano y se
prestard, con posterioridad a la obtencidn del titulo, convirtiéndose en
requisito, para obtener la autorizacidon de dicho titulo, para vincularse a
cualquier érgano del Estado y para ejercer la profesion dentro del fterritorio

nacionalls,

El régimen prestacional de estos servidores, se encentraba senalado en el
arficulo 6° de la ley en comento, rezando que “Las tasas remunerativas y el
régimen prestacional al cual serdn sometidos quienes presten el Servicio
Social Obligatorio seran los propios de la institucion a la cual se vincule el
personal para cumplimiento de dicho servicio y se aplicardn bajo la
supervision y control del Consejo Nacional Coordinador del Servicio Social

Obligatorio.”.

El Decreto No. 2396 de 28 de agosto de 1991, establecio la obligatoriedad
de este servicio social obligatorio para quienes hayan obtenido el titulo
profesional de medicina, enfre otros, imponiendo una duracién de un (1)
ano, con dedicacién de tiempo completo, prestado en entidades oficiales
o entidades de salud del sector privado sin dnimo de lucro. Asimismo, las
personas que se desempenen en los cargos de Servicio Social Obligatorio,
estdn autorizadas para el gjercicio de la profesion u oficio, solamente para
los fines y por el término del Servicio Social Obligatorio. Por Ultimo, los que
cumplan con el servicio en comento, quedardn sujetos a las disposiciones

que en materia de personal, rijan en las entidades a las cuales se vinculen.

15 Articulos 1y 2 ibidem.
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Siguiendo con las normativas que regulan este tipo de profesionales de la
salud, se tiene que el Ministerio del Trabajo, mediante Resolucion No. 795
de 1995, dispuso los criterios técnicos y administrativos para la prestacion

del Servicio Social Obligatorio. Alrespecto, senala:

“Articulo 1° Establecer los siguientes criterios para que las
Direcciones Seccionales, Distritales y locales de Salud,
certificadas, aprueben y renueven las plazas para el ejercicio del
Servicio Social Obligatorio |...)

7. La vinculacion de los Profesionales deberd contar con la
disponibilidad presupuestal respectiva y en ningun caso la
remuneracion serda inferior a los cargos en planta de las
instituciones en la cual presten sus servicios.

8. El profesional que presta el Servicio Social Obligatorio gozara
de las mismas garantias del personal de planta, en cuanto a
honorarios, compensatorios, etc. |...)

Articulo 10. Las Direcciones de Salud, asi como las instituciones
prestadoras de servicios de salud publicas o privadas deberan
hacer la _equivalencia salarial de los cargos del Servicio Social
Obligatorio a los de la planta de personal de la respectiva
entidad, para las mismas profesiones. |...)

Articulo 12. Los profesionales que cumplan con el Servicio Social
Obligatorio estardn sujetos a las disposiciones vigentes que en
materia de administracion de personal, salarios y prestaciones
socialesrijan en las entidades donde prest en dicho servicio.”.

Posteriormente, se expidid la Ley 1164 de 2007 “Disposiciones en materia

del Talento Humano en Salud”, la cual establecio:

“Articulo 33. Créase el Servicio Social Obligatorio para los
egresados de los programas de educacion superior del drea de
la salud, el cual debe ser prestado en poblaciones deprimidas
urbanas o rurales o de dificil acceso a los servicios de salud, en
entidades relacionadas con la prestacion de servicios, la
direccion, la administracion y la investigacion en las dreas de la
salud. El Estado velard y promoverd que las instituciones
prestadoras de servicios (IPS), Instituciones de Proteccidon Social,
Direcciones Territ oriales de Salud, ofrezcan un numero de plazas
suficientes, acorde con las necesidades de la poblacién en su
respectiva jurisdiccion y con el numero de egresados de los
programas de educacion superior de dreas de la salud. El
servicio social debe prestarse, por un término no inferior a seis (6)
meses, ni superior a un (1) ano.
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El cumplimiento del Servicio Social se hard extensivo para los
nacionales y extranjeros graduados en el exterior, sin perjuicio de
lo establecido en los convenios y tratados int ernacionales.

Paragrafo 1°. El disefo, direccion, coordinacion, organizacion y
evaluacion del Servicio Social creado mediante la presente ley,
corresponde al Ministerio de la Proteccion Social. Igualmente,
definird el tipo de metodologia que le permita identificar las
zonas de dificil acceso y las poblaciones deprimidas, las
entidades para la prestacion del servicio social, las profesiones
objeto del mismo ylos event os de exoneracion y convalidacion.

Paragrafo 2°. El Servicio Social creado mediante la presente ley,
se prestard por Unica vez en una profesion de la salud, con
posterioridad ala obtencion del titulo como requisit o obligatorio y
previo para la inscripcidn en el Registro Unico Nacional.

Paragrafo 3°. La vinculacién de los profesionales que presten el
servicio debe garantizar la remuneracién de acuerdo al nivel
académico de los profesionales y a los estandares fijados en
cada institucion o por la entidad territorial y la dfiliacién al
Sistema General de Seguridad Social en Salud y a Riesgos
Profesionales. En ningin caso podran ser vinculados a través de
terceras personas juridicas o naturales.

Pardagrafo 4°. El personal de salud que preste el Servicio Social en
lugares de dificil acceso, tendrd prioridad en los cupos
educativos de programas de especializacion brindados por Ias
universidades publicas, siempre y cuando cumplan con los
demas requisitos académicos exigidos, igualmente gozaran de
descuent os en las matriculas de conformidad con los porcent ajes
establecidos por las entidades educativas. El Gobierno Nacional
reglamentard los incentivos para las entidades publicas o
privadas de los lugares de dificil acceso que creen cupos para la
prest acion del servicio social.

Paragrafo 5°. El Servicio Social creado en la presente ley sustituye
para todos los efectos del personal de la salud, al Servicio Social
Obligatorio creado mediante la Ley 50 de 1981. No obstante,
mientras se reglamenta la presente ley continuardn vigentes las
normas que rigen el Servicio Social Obligatorio para los
profesionales de la salud.”

Con ocasion de dicha ley, el Ministerio de la Proteccion Social emitio la
Resolucion N° 1058 de 23 de marzo de 2010 “Por medio de la cual se
reglamenta el Servicio Social Obligatorio para los egresados de los

programas de educacion superior del area de la salud y se dictan otras
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disposiciones”. Como disposiciones relevantes para el presente caso, se

tienen:

“Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacién de la
present e resolucion, se adoptan las siguient es definiciones:

Servicio Social Obligatorio: Es el desempeno de una profesion
con cardcter social, mediante el cual los egresados de [os
programas de educacion superior del drea de Ila salud
contribuyen a la solucion de los problemas de salud desde el
campo de su competencia profesional, como uno de los
requisitos para obtener la autorizacion del ejercicio, en los
férminos que definan las normas vigent es.

Articulo 15. Vinculacién y remuneracion. Las plazas del Servicio
Social Obligatorio se proveerdn mediante la vinculacion de los
profesionales a la institucion a través de nombramiento o
contrato de trabajo, o, en su defecto, por medio de contrato de
prestacion de servicios, garantizando su dfiliacion al Sistema de
Seguridad Social Integral y una remuneracion equivalente a la de
cargos desempenados por profesionales similares en la misma
institucion. Se deberdn constituir pélizas para el aseguramiento
deriesgos a que haya lugar.

En cumplimiento de la Ley 1164 de 2007, en ningun caso los
profesionales podrdn ser vinculados a través de terceras personas
juridicas o naturales.

Para el caso de las zonas con poblaciones deprimidas urbanas y
rurales o de dificil acceso a los servicios de salud, las instit uciones
establecerdn incentivos para los profesionales de la salud que
ocupen dichas plazas, tales como, bonificaciones, primas, pago
de transporte aéreo, maritimo, fluvial o terrestre, subvencion del
alojamiento yalimentacion, entre otros.

Articulo 16. Autorizacion del ejercicio. Una vez cumplido el
Servicio Social Obligatorio, el profesional deberd presentar la
certificacion expedida por la instit ucion donde prest 6 el servicio
antelaentidad competente, para efectos de la aut orizacion del
gjercicio de la profesion.™

Mas tarde, se profirid la Resolucion 4968 de 2017 “Por medio de la cual se
modifica la Resolucion numero 1058 de 2010, en relacion con las causales
de exoneracion y opciones de cumplimiento del Servicio Social

Obligatorio”, normatividad que no resulta aplicable a la situacion del
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actor, como quiera que fue expedida posteriormente al acaecimiento de

los hechos planteados en la demanda.

Para el Honorable Consejo de Estado, “el Servicio Social Obligatorio es una
fuente de personal calificado e idéneo para incrementar la cobertura de
la prestacion del servicio de salud, no una forma especial o flexible de
vinculacion a la administracion publica. En este sentido, tal como lo
establecieron claramente las normas transcritas, quienes desempenen un
cargo bajo esta denominacion cuentan con los mismos derechos salariales

y prestaciones del personal vinculado a la entidad”’é,

Lo expuesto da pie para inferir que los profesionales de la medicina, deben
prestar un servicio social obligatorio una vez obtengan su titulacién, el cual
es necesario para que en la posterioridad, puedan ejercer dicha profesion
en todos los niveles, estamentos y érganos del territorio nacional. Asimismo,
tienen iguales derechos salariales y prestacionales, de quienes se
encuentren vinculados en la planta de personal, de la entidad donde
estdn prestando el servicio, de manera que, dicha igualdad se predica en
cuanto a los derechos laborales que le asisten, en virtud de su vinculacion
y frabajo prestado y no en relacion al guantum dinerario de los conceptos
salariales y prestacionales que se causen, ya que ello depende a la escala
salarial y ocupacional que se tenga previsto en la entidad, dependiendo
de las funciones y atribuciones asignadas a los profesionales de la

medicina.

Por ello, si bien existe paridad en el régimen salarial y prestacional, de
quienes prestan el servicio social obligatorio, frente a quienes se
encuentran en la planta de personal del centro asistencial, referido a que
reciben la misma tipologia de prestaciones sociales, resulta errado afirmar,
gue también se encuentra en igualdad, en cuanto a los montos a recibir,
toda vez que las funciones concretas y especializadas, inciden en las

erogaciones percibidas como contraprestacion a esos  servicios,

16 Sentencia de 16 de abril de 2009, radicado 08001-23-31-000-2002-01739-01(0694-07),
Seccion Segunda, Subsecciéon B, C. P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARCILA.
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circunstancia que se produce, precisamente, de la diferenciacion de

competencias y funciones.

Para mejor ilustracion del por qué es factible predicar un ftrato disimil, del
personal que ocupa cargos en una entidad oficial, es necesario realizar las

siguientes precisiones.

El empleo pUblico, como fundamento bdsico de la estructura de la funcion
PUblica, es entendido como el conjunto de funciones, tareas vy
responsabilidades, que se asignan a una persona y las competencias
requeridas, para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el

cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado!’.

En este mismo sentido, dentro de los elementos esenciales del empleo
publico, que resultan del texto de la Carta Politica, estdan (i) la clasificacion
y la nomenclatura, (i) las funciones asignadas; (iii) los requisitos exigidos
para desempenarlo; (iv) la autoridad con que se inviste al titular del mismo,
para cumplir las funciones del cargo; (v) la remuneracion correspondiente,

y (Vi) su incorporacion en una planta de personalls,

Respecto de los elementos del empleo puUblico, la Corte Constitucional, en

Sentencia C-1174 de 2005, se pronuncié de la siguiente manera:

“Dentro de los elementos esenciales del empleo publico, que
resultan del texto de la Cart a Politica, estan (i) la clasificacion yla
nomenclatura, (ii) las funciones asignadas; (iii) 1os requisitos
exigidos para desempenarlo; (iv) la autoridad con que se inviste
al titular del mismo para cumplir las funciones del cargo; (v) la
remuneracion correspondiente, y (vi) su incorporacion en una
planta de personal.

La clasificacion hace alusion a la forma de organizacion de los
empleos publicos en diferentes grupos. Dicha clasificacion tiene
su origen en la Constitucion o en la ley. Con fundamento en la
Carta, cuya clasificacion atiende a la naturaleza del cargo, los
empleos son de carrera -la regla general-, de eleccion popular,

17 Articulo 19 de la Ley 909 de 2004.
18 Corte Constitucional. Sentencia C-793 del 24 de septiembre de 2002.
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de libre nombramiento yremocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine la ley.

Una manera de clasificacion tradicional que contempla la ley es
por niveles jerdrquicos que tiene en cuenta la naturaleza de las
funciones asignadas, los requisitos exigidos para el empleo y el
grado de responsabilidad. Con base en la clasificacion se
adoptan otras medidas como la determinacion del régimen
salarial, el sistema de seleccion y el régimen de competencia y
responsabilidades de los servidores publicos.

La nomenclatura se refiere a los vocablos (denominacion) y/o
digitos (cdédigo numérico) que se le asignan a un empleo para
identificarlo e individualizarlo de los demas.

El articulo 122 de la Carta prescribe que no habrd empleo
publico que no tenga funciones detalladas en la ley o el
reglamento, y el 123 ibidem senala que los servidores publicos
gjercerdn sus funciones en la forma prevista porla Constitucion, la
ley y el reglamento. Esto significa que cada empleo debe tener
unas actividades clarament e asignadas para ser desempenadas
por su titularconforme a lo dispuest o en el ordenamient o juridico.

Del articulo 125 C.P. también resulta que el empleo debe
contener los requisit os minimos que debe cumplir la persona con
quien vaya a proveerse, es decir, las condiciones que debe
reunir, tales como experiencia y educacion. En ciert os event os es
directamente la Constitucion la que senala los requisitos para
determinados cargos, como ocurre con los de magistrados de las
Cortes y del Consejo de Estado (art. 232) o de senador de la
Repdublica (art. 172), y en otras oport unidades remite al legislador
la fijacion de los requisitos, como ocurre, por ejemplo, con los
gobernadores (art. 303). Lo pretendido con la fijacion de los
requisitos para los empleos es garantizar el cumplimiento de las
funciones publicas y la consecucion de los fines esenciales del
Estado.

Todo empleo publico otorga autoridad a quien lo desempena,
que en realidad es una consecuencia del vinculo entre
empleado y empleo. El articulo 122 C.P. senala que para proveer
los empleos de cardcter remunerado, se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta de personal y que se
encuentren previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente, pues todo empleo ha de tener asignada la
remuneracion que perciba su titular, es decir, la retribucion por la
prestacion personal del servicio”.

De esta manera, se tiene que los empleos publicos, en donde se pueden

ubicar, sin ninguna dificultad, los servidores y profesionales de la medicina
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vinculados legal y reglamentariomente en centros hospit alarios, incluyendo
a los profesionales del servicio social obligatorio, poseen niveles en que se
clasifican los diferentes empleos, con una nomenclatura especifica, que los
identifica y distingue de otros, equivalente a las distintas denominaciones
de empleos y en cada nivel, se establecen grados y para cada grado, una

asignacion bdsica.

Por lo tanto, la asignacion mensual correspondiente a cada empleo, estd
determinada por sus funciones y responsabilidades, asi como por los
requisitos de conocimientos y experiencia, requeridos para su ejercicio,
segun la denominacion y el grado establecido en la nomenclatura y la

escala del respectivo nivel.

Con fundamento en ello, es de predicar, que entre empleos de diferente
denominaciéon o codigo, no es meritorio establecer una misma asignacion
salarial, por cuanto las competencias y requisitos exigidos para
desempenar cada uno, serd segun el manual de funciones, con que

cuente la entidad, especificos.

En tal sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, cuando dijo1?:

“Una de las formas de especial proteccion al trabajo por parte
del Estado consiste en el respeto por la dignidad yla justicia en la
relacion laboral y, en estrecha relacion, en la obligacion de
garantizar una remuneracion acorde con las condiciones reales
del trabajo?0. Asi, como expresamente lo senalala Constitucion
(art.53), toda remuneracion debe ser proporcional ala cantidad
y calidad del trabajo, que se traduce en el postulado segun el
cual “a trabajo igual, salario igual”, también reconocido por la
jurisprudencia constitucional?!. En estas condiciones, "el patrono
no puede fijar de manera arbitraria los salarios de sus empleados,
preferir o discriminar a algunos de ellos, halldndose todos en
igualdad de condiciones”?2, Sin embargo, es preciso advertir que
la igualdad predicada obedece a criterios objetivos y no
meramente formales, aceptando entonceshomogeneidad entre
los iguales, pero admitiendo también diferenciacion ante

19 Sentencia T- 067 de 2001. M. P. Alejandro Martinez Caballero.

20 Corte Constitucional, Sentencia T-1156 de 2000 MP. Alejandro Martinez Caballero.
21 Sentencia T-081 de 1997 M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.

22 Sentencia Su 519 de 1997 M. P. José Gregorio Herndndez Galindo
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situaciones desiguales: “Se supera asi el concepto de igualdad a
partir de la generalidad abstracta, por el concepto de
generalidad concreta, que concluye con el principio segun el
cual no se permite regulacion diferente de supuestos iguales o
andlogos y prescribe diferente normacion a supuest os distintos’23.
Para que una diferenciacion sea admisible en términos
constitucionales, serd requisito sine qua non que obedezca a
criterios objetivos yrazonables que la fundamenten?4,

7- Respecto del tema especifico de la igualdad en materia
salarial, ya la Corte se pronuncié para determinar los eventos en
los cuales ella debe ser igual entre dos trabajadores. Esto ocurre
cuando se rednen los siguientes presupuestos facticos: i) ejecutan
la misma labor, ii) tienen la misma categoria, iii) cuentan con la
misma preparacion, iv) coinciden en el horario y, finalmente,
cuando (v) las responsabilidades son iguales2>”. (Negrilla fuera de
texto)

2.3.3.- Caso concrefo.

Dentro del sub lite, se tiene recopilado el siguiente acervo probatorio:

-. Acta de posesion suscrita entre el senor KEVIN JOHANN TRUJILLO
FERNANDEZ y el Jefe de Talento Humano de la E.S.E. CENTRO DE SALUD
OVEJAS, enla que se lee:

“En la Empresa Social del Estado Centro de Salud de Ovejas,
oficina de la Gerente, Vilma Pastor Nieves, Enferma Profesional el
primer dia (1) del mes de Agosto del ano dos mil doce (2012), se
presenté el Doctor KEVIN JOHAN TRUJILLO FERNANDEZ
identificado con cédula de ciudadania numero 1.051.817.865
expedida en San Juan Nepomuceno Bolivar, Profesional en
Medicina, titulo otorgado por la Universidad Nacional de la
ciudad de Bogotd, el dia 27 de julio de 2012 Segun Acta de
Grado N° 1952, con el fin de tomar posesion en el cargo de
MEDICO DEL SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO (S.5.0) en la
Empresa Social del Estado Centro de Salud de Ovejas, para lo

cual fue nombrada por el Gerente en propiedad de |la instit ucion
mediant e Resolucion N° 077 de julio 26 de 2007 ."26

-. Certificado expedido por la Gerente de la ES.E. CENTRO DE SALUD

23 Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1992 M. P. Alejandro Martinez Caballero.

24 En el mismo sentido, puede consultarse la Sentencia T-601 de 1999 M. P. Carlos Gaviria
Diaz.

25 Sentencia SU-519 de 1997.

26 Folio 18 del cuaderno de primera instancia.
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OVEJAS, el dia 2 de agosto de 2013, en el que manifiesta que “el Doctor

KEVIN TRUJILLO FERNANDEZ laboré en esta entidad como MEDICO
GENERAL SSO, desde el 1° de Agostode 2012 al 1°de Agosto de 2013".27

-. Memorial de fecha 27 de diciembre de 2012, por medio del cual, el Jefe
de Talento Humano de la enfidad demandada, le informa al accionante
que “el tuno del dia 31 de diciembre del presente ano que es de su
responsabilidad como medio $.5.0 es de 7:00 AM a 3:00 PM del dia 1° de

Enero del ano 2013."28

-. Acuerdo de cambio de turno de fecha 3 de agosto de 2012, suscrito por
el accionante, la Jefe de Talento Humano y la Gerente de la E.S.E. CENTRO
DE SALUD OVEJAS.%?

-. Relacion de turnos de medicina y bacteriologia de la E.S.E. CENTRO DE
SALUD OVEJAS, de algunos meses de los anos 2012 y 2013, donde aparece

registrado el primer apellido (Truijillo) del actor. 30

Conforme al marco juridico atrds descrito y segun las pruebas
relacionadas, la Sala considera que no le asiste razén al recurrente por los

motivos que pasan a exponer.

a. La vinculaciéon del actor con la entidad accionada como MEDICO
GENERAL DE SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO (SSO), si fue acreditada
dentro de los proceso, asi se desprende del acta de posesidon de fecha 1°

de agosto de 2012 y del certificado de fecha 2 de agosto de 2013.

Aunado a ello, en la confestacion de la demanda se lee, “si bien es cierto
el sefor Kevin Tryjillo le cancelaban una contraprestacién fruto de las
actividades que desarrollé en la ESE Centro de Salud de Ovejas, esta no

puede ser frutode un contrato de trabajo como lo pretende hacer valer el

27 Folio 19 del cuaderno de primera instancia.
28 Folio 20 del cuaderno de primera instancia.
29 Folio 21 del cuaderno de primera instancia.
30 Folios 22 — 31 del cuaderno de primera instancia.
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accionante...”.

Aun cuando no existen dentro del acervo probatorio, los documentos
conducentes para acreditar el acto de nombramiento o la celebracidon de
contratos de prestacion de servicios, ello no puede ser obstdculo para
descartar de tajo en el sub examine, en clave constitucional, la realidad
(indiciaria) que muestran las piezas documentales antes relacionadas, esto
es, el ejercicio del empleo MEDICO GENERAL DE SERVICIO SOCIAL
OBLIGATORIO (SSO), por parte del senor KEVIN JOHANN TRUJILLO
FERNANDEZ.

b. El Decreto 785 de 2005 "“Por el cual se establece el sistema de

nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisit os generales de los
empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones
de la Ley 909 de 2004", especificamente dentro de la clasificacion de los
empleos del drea profesional de las entidades territoriales, establece los del

Servicio Social Obligatorio:

“Articulo 18. El Nivel Profesional est dintegrado por la siguiente
nomenclaturay clasificacion especifica de empleos:

Cédigo Denominacidén del empleo

215 Almacenista General

202 Comisario de Familia

203 Comandante de Bomberos

204 Copiloto de Aviacion

227 Corregidor

260 Director de Carcel

265 Direct or de Banda

270 Director de Orquesta

235 Director de Centro de |Institucion
Universitaria

236 Director de Centro de  Escuela
Tecnoldégica

243 Enfermero

244 Enfermero Especialista

20
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232 Director de Centro de Institucion Técnica
Profesional

233 Inspector de Policia Ubano Categoria
Especial y 1° Categoria

234 Inspect or de Policia Urbano 2° Categoria

206 Lider de Programa

208 Lider de Proyecto

209 Maestro en Arfes

211 Médico General

213 Meédico Especialista

231 MUusico de Banda

221 MUsico de Orquesta

214 Odontdlogo

216 Odontologo Especialista

275 Piloto de Aviacion

222 Profesional Especializado

242 Profesional Especializado Area Salud

219 Profesional Universitario

237 Profesional Universit ario Area Salud

217 Profesional Servicio Social Obligatorio

201 Tesorero General”

“Articulo 21: Para efectos de lo aqui ordenado, fijanse las

siguientes equivalencias de los empleos de que trata el Decreto
1569 de 1998, asi:

(...)

Nivel Profesional Nivel Profesional

(...)

305 217

Médico Servicio Social Obligatorio Profesional Servicio

Social Obligatorio”

c. El escenario factico descrito en la demanda, no puede ser tratado
como relacion laboral, bajo la figura del contrato realidad, en tanto, como

su nombre lo sugiere y asi se ha delineado anteriormente, tal figura solo es

21
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viable de reconocerse, cuando la relacion tiene como causa un contrato

estatal, para el caso, contrato de prestacion de servicios.

Asi entonces, no le asiste razdn al recurrente en invocar “que en el caso de
quienes prestan servicios de salud, es valida la suscripcion de érdenes de
prestacion de servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de
celebrar estos contratos con personas naturales, cuando la actividad a
contratar no puede ser realizada por el personal de planta de la Entidad
respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos

especializados”

Con base en los argumentos previamente expuestos, la Sala confirmard la
decision proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito
Sincelejo, al encontrarse acreditado que el senor KEVIN JOHANN TRUJILLO
FERNANDEZ, tiene derecho al reconocimiento de sus acreencias salariales y
prestaciones sociales como profesional (médico) del Servicio Social
Obligatorio, desempenado en la ES.E. CENTRO DE SALUD DE OVEJAS -
SUCRE.

2. 4.- Costas procesales.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1°, 2° y 3° del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
condénese en costas de ambas instancias, a la parte demandada vy
liquidense, de manera concentrada, por el juez a quo, de conformidad
con lo preceptuado en el Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo

asi mismo lo concerniente a las agencias en derecho, de ambas instancias.
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

22
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de adiada 16 de junio de 2017,
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, de conformidad con las razones senaladas en la parte motiva de

esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia, a la parte
demandada. El A quo liquidard, concentradamente, las costas procesales,

incluyendo agencias en derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacioén, previa anotacion en

el Sistema Informdtico de Administracion Judicial Justicia XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0043/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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