REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
SALA QUINTA DE DECISION

MAGISTRADA PONENTE DRA. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Neiva, veintinueve (29) de mayo de dos mil veinte (2020)

Ref. Expediente : 141001 33 33 001 2016-00304 00

Demandantes : | ALEXANDER DIAZ CLAROS

Demandada : |E.S.E HERNANDO MONCALEANO
PERDOMO

Asunto : | CONTRATO REALIDAD - MEDICO

Acta No : |30

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia dictada 31 de julio de 2019 por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, que accedié a las

pretensiones de la demanda.

CUESTION PREVIA: Prelacién de Fallo

Observa la Sala que, el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 impone a los jueces
la obligacién de proferir sentencias en el orden en que cada uno de los
procesos que se han venido tramitando haya pasado al despacho para tal
efecto, sin que pueda alterarse tal mandato, salvo en los casos en los que se
profiera sentencia anticipada, en los que exista prelacién legal o, atendiendo

a la naturaleza del asunto. Asi se observa en la citada norma:

“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es
obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el
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mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal
fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia
anticipada o de prelacién legal. Con todo, en los procesos de
conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tal
orden también podra modificarse en atencién a la naturaleza de los
asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en atencién a su
importancia juridica y trascendencia social. (...).”

En el presente caso, el objeto de debate se circunscribe a la solicitud de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demas acreencias
laborales generadas como consecuencia del contrato realidad que en el sentir
de la parte demandante existié al prestar sus servicios como médico de la
E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, tema respecto la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha fijado una postura consolidada y
reiterada, motivo por el cual, con fundamento en el articulo 18 de la Ley 446
de 1998 y en lo dispuesto por la Sala Plena de esta Corporacion en Acuerdo
No. 003 del 21 de agosto de 2018, la Sala se encuentra habilitada para

resolver el presente asunto de manera anticipada.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA!?

1.1. Pretensiones. El sefior Alexander Diaz Claros, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales y demas acreencias laborales generadas
como consecuencia de la relacién laboral que segun afirma, se configurd al
prestar sus servicios como médico de la E.S.E Hospital Universitario Hernando

Moncaleano Perdomo, con el fin que se concedan las siguientes pretensiones:

“"PRIMERO.- Declarar la Nulidad y Restablecimiento del derecho del
demandante respecto el acto administrativo, oficio nimero 0114 de fecha 18
de Marzo de 2016 que negd el reconocimiento y pago de salarios,
prestaciones sociales y demas emolumentos solicitados en la reclamacién
realizada a la entidad convocada.

1Folio2al8
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SEGUNDO: Declarar la existencia de un contrato de trabajo en virtud del
articulo 53 de la Carta Politica, entre el convocante Alexander Diaz Claros y la
ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior reintegrarlo al cargo, realizar
nombramiento en el cargo que ejercia o uno de mejor nivel, en el entendido
que la institucion Hospital Hernando Moncaleano Perdomo, tiene necesidad,
queda claro que el aqui convocante cumple a cabalidad con el desarrollo de
las funciones encomendadas.

CUARTO: Restablecer los derechos laborales y en consecuencia, Condenar
administrativamente a titulo de indemnizacién de perjuicios al Hospital
Hernando Moncaleano Perdomo, realizar el pago de las prestaciones sociales
de ley y demas emolumentos a que tiene derecho el demandante, como
quiera que él cumplid las funciones misionales en la entidad bajo el fenédmeno
de la subordinacion.

QUINTO: las sumas reconocidas a mi cliente deberan quedar plasmadas en el
respectivo fallo, debidamente indexada conforme a las normas vigentes.

SEXTO: Condenar en costas procesales y agencias en derecho a la parte
demandada en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.”

1.2.- Hechos. La anterior solicitud se sustenta en los siguientes supuestos

facticos:

1.2.1.- El demandante Alexander Diaz Claros, por intermedio de empresa de
servicios temporales, ingresd a la entidad demandada como médico auditor
financiero el 1° de mayo de 2005 hasta el 30 de abril de 2008.

1.2.2.- A partir del 1° de mayo de 2008 se vinculdé nuevamente, por
intermedio de la cooperativa UNISALUD, en el cargo de Coordinador de la
Oficina de Salud Ocupacional hasta el 31 de diciembre de 2012, bajo la
subordinacion de la ESE accionada.

1.2.3.- En desarrollo del anterior contrato el demandante ejercié funciones de

manera permanente, recibiendo drdenes expresas de direccion general,
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recursos humanos, subgerente administrativo y financiero entre otras

dependencias.

1.2.4.- Durante el mes de enero de 2013, y sin vinculacién laboral, el sefor
Alexander Diaz Claros estuvo sometido a dérdenes de la E.S.E demandada,
siendo contratado a través de la Cooperativa SAVITRA (Salud, Vida vy
Trabajo) a partir del 1° de febrero de 2013 hasta el 1° de mayo de 2013 en
el cargo de Coordinador de la Oficina de Salud Ocupacional en iguales
caracteristicas de los demas Coordinadores contratados y demas personal de

planta.

1.2.5.- Por todo el periodo laborado, al sefior Alexander Diaz Claros no le
fueron canceladas las prestaciones sociales y demas emolumentos a que
tenia derecho, en el entendido que actué como un funcionario publico de la

ESE Hernando Moncaleano Perdomo.

1.2.6.- Las funciones que desarrolld el demandante fueron de confianza y
manejo al haber sido Coordinador de un Area, ademas capacitaba, atendia
pacientes, hizo parte del Comité de Conciliacion y realizaba representacion

contractual en nombre de la entidad demandada.

1.2.7.- A 1° de mayo de 2013 el demandante tenia una asignacién salarial de
$4.461.591.

1.2.8.- El dia 23 de febrero de 2016 el demandante realizd la respectiva
reclamacion ante la entidad demandada para solicitar el pago de los
emolumentos laborales que pretende con la demanda, recibiendo respuesta

desfavorable a sus intereses.

1.3.- Fundamentos de Derecho. La parte actora denuncid6 como
transgredidos el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, Ley 1437 de 2011,
articulo 23, 53 y 122 de la Constitucién Politica, Decreto 3135 de 1968,
numeral 1 y 7 del articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968, articulo 2 del
Decreto de 1884, sentencias C-282 de 2007, C-960 de 2007, C-555 de 1994,
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Seccidon Segunda, Subseccidon B del Consejo de Estado del 3 de julio de 2003
Expediente 4798-02, Seccién Segunda del Consejo de Estado del 21 de
agosto de 2003 Radicacion 0370-2003.

Como sustento de lo anterior, sefald que la ESE demandada vulnerd normas
relacionadas con el principio de la primacia de la realidad sobre las formas
que establece el articulo 53 de la Constitucion Politica, en razén a que el
demandante estuvo vinculado por mas de ocho afos a través de contrato de
prestacidon de servicios, labord bajo continuada dependencia y subordinacion
de esa entidad, cumpliendo horarios, reglamentos, ordenes y directivas,
haciendo parte del Comité de Conciliacién, laborando con elementos de la
demandada y bajo la responsabilidad de tareas propias de un funcionario de
planta.
II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Radicacion, admision y notificacion de la demanda. La demanda
fue presentada el 23 de agosto de 2016 ante la Oficina Judicial de la
Direccion Seccional de Administracién Judicial de Neiva (fl. 97, C. principal),
correspondiéndole por reparto al Juzgado Primero Administrativo de Neiva,
despacho que por auto del 11 de octubre de esa misma anualidad (folio 99),

la inadmitid por adolecer de requisitos formales.

La demanda fue admitida mediante auto calendado 7 de diciembre de 2016
(fl. 124), ordenandose la notificacion de la E.S.E. Hospital Hernando
Moncaleano Perdomo de Neiva, la Agencia Nacional para la Defensa Juridica

del Estado y del Ministerio Publico.

La diligencia de notificacion se surtid en debida forma a la direccion
electrénica para notificaciones judiciales de dichas entidades, como se hizo

constar a folio 128.

2.2.- Contestacion de la demanda. En ejercicio del derecho de defensa, la
E.S.E Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva

descorrid el traslado de la demanda a través de apoderado judicial y
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mediante escrito radicado el 14 de marzo de 2017 (folio 133-140), por medio
del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que en el
repente caso se cumplen los requisitos legales y jurisprudenciales para que se
declare la existencia de un contrato realidad, esto es, la prestacion personal
del servicio, un salario por la actividad laboral y la existencia de

subordinacion o dependencia respecto del empleador.

Propuso como excepciones las que denomind “Prescripcion de la accion”;
“Inexistencia de los requisitos para que se configure un contrato realidad”; y

“Falta de requisitos para que se configure el contrato realidad”.

2.3.- Audiencia inicial. A través de providencia de 15 de febrero de 2018
(fl. 167 cdno. principal No. 2), se dispuso fijar como fecha y hora para la
celebracion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437

de 2011, el dia 25 de abril de esa misma anualidad, a las 09:00 a.m.

En el acta de la audiencia inicial (fls. 169-172 Cdno. principal No. 1), se dejo
constancia que, en el presente caso, no se propusieron excepciones previas,
y al no advertirse la configuracién de alguna excepcion que pudiera

analizarse de oficio, se procedio a continuar con el tramite de la audiencia.

Acto seguido, se fijo el litigio a partir de los presupuestos facticos de la
demanda y su contestacion. Posteriormente, se dispuso tener como pruebas
los documentos allegados con la demanda, con el valor legal que les
corresponda, y se decretaron las testimoniales solicitadas por las partes, las
cuales fueron evacuadas en audiencia celebrada el 15 de noviembre de 2018
(folio 195-198), diligencia en la que, ademas, se concedid a las partes el

término de 10 dias para que presentaran sus alegatos de conclusion.

2.4.- Alegatos de conclusion de primera instancia. La parte
demandante alegé de conclusion a través de memorial calendado 29 de
noviembre de 2018 (fl. 201-210 C.2) reiterando las pretensiones de la
demanda, argumentando que en el proceso quedd demostrado que los

elementos constitutivos de contrato de trabajo a través de la prueba
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documental y los testimonios, por tanto, solicita se acceda a las pretensiones

de la demanda.

La entidad demandada descorrié el término de traslado, senalando que el
sistema juridico permite que las ESE celebren contratos de prestacién de
servicios el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 2003, sin que por ello se
genere una relacion laboral y el consecuente pago de prestaciones sociales.
Reiterd que que la parte demandante no logré demostrar durante el periodo
que indica haber existido una relacidn laboral estar constituido los elementos
de una relacion laboral como es la prestacion personal del servicio de manera

continua, la remuneracion y la continuada subordinacion laboral.

Por su parte, la representante del Ministerio Publico en esta oportunidad no

emitié concepto?.

2.5.- Sentencia de primera instancia. El Juzgado Primero Administrativo
Oral del Circuito de Neiva, profirié sentencia de primera instancia el 31 de

julio de 20193, en cuya parte resolutiva, dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad del Oficio G — 0114 del 18 de marzo de
2016, a través del cual la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA; neg6 al demandante ALEXANDER
DIAZ CLAROS la existencia de la relacion laboral que se gest6 entre el
10 de mayo de 2005 al 15 de febrero de 2010 y del 1° de abril de 2010
al 19 de mayo de 2013.

SEGUNDO: DECLARAR que entre ALEXANDER DIAZ CLAROS y la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA existié una relacion de naturaleza laboral durante los siguientes
periodos: entre el 1° de mayo de 2005 al 15 de febrero de 2010 y del 1°
de abril de 2010 al 1° de mayo de 2013.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de prescripcion de los
derechos salariales y prestacionales derivados de la relaciéon de trabajo,
propuesta por la entidad demandada, gestada entre el 1° de mayo de
2005 al 15 de febrero de 2010, salvo los aportes a pensién. Lo anterior
conforme a lo expuesto en las consideraciones de este fallo.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho se ORDENA a la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA, reconocer y pagar al sefior ALEXANDER DIAZ CLAROS las

2 Ibidem
3 folio 223-239
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prestaciones sociales causadas entre el 1° de abril de 2010 y el 1° de
mayo de 2013; las cuales, seran liquidadas con base en el salario que
percibia un Coordinador vinculado laboralmente en la institucion (si en la
época en que el demandante prestd sus servicios existia el referido
cargo en la planta; siempre que no sea inferior a los honorarios
pactados con las Cooperativas de Trabajo Asociado y Sindicatos de
Gremio; en dicho evento, se recurrird a los valores establecidos en
éstos). Igualmente la entidad demandada debera cancelar el salario del
mes de enero del afio 2013, el cual fue laborado por el demandante, tal
como se establecié en las consideraciones de este proveido.

Las sumas resultantes, se reajustaran e indexaran aplicando la férmula
indicada en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO: Declarar, que para efectos pensionales, se deben computar el
periodo comprendido entre 1° de mayo de 2005 al 15 de febrero de
2010.

En tal virtud, la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA le cancelara los correspondientes
aportes patronales al fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el
accionante; y la entidad debe calcular el ingreso base, tomando como
base el salario que percibia en las respectivas épocas un Coordinador
adscrito a la planta de personal de la institucion (siempre que no sea
inferior a los honorarios pactados con las Cooperativas de Trabajo
Asociado y Sindicatos de Gremio; en dicho evento, se recurrird a los
valores establecidos en éstos). A su vez, el demandante debe acreditar
las cotizaciones realizadas, y en el evento de que no lo hubiera hecho, le
corresponde satisfacer esa obligacion en la cuota parte correspondiente.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: No condenar en costas a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO
HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA, por |las
consideraciones antes.

OCTAVO: Dar aplicacién en lo que corresponda a los articulos 187, 192 y
195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

NOVENO: ARCHIVAR el proceso una vez ejecutoriado el fallo y
desanotado del sistema de radicacion.”

En la verificacion de los tres elementos de la relaciéon laboral, frente a la
prestacion personal del servicio, el A quo sefald que, a partir de las pruebas
documentales recaudadas en el proceso, se encuentra acreditado que el aqui
demandantes prestd sus servicios profesionales como médico de la entidad
demandada, mientras estuvo asociado o vinculado a las Cooperativas de

Trabajo Asociado y Sindicato de Gremio indicados.
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Frente a la remuneracién indicd que a partir de las certificaciones expedidas
por la Gerente de la Cooperativa de Trabajo Asociado Servicios Médicos
Integrales, de la Directora Administrativo y Financiero del Sindicato de
Gremio Salud, Vida y Trabajo y Directora Administrativo y Financiero de la
Cooperativa de Trabajo Asociado Unidos en Salud —UNISALUD, se encontraba
acreditado dicho elemento y abordo el andlisis correspondiente al requisito de
la subordinacion o dependencia, indicando que la prueba documental
arrimada al plenario permite colegir que el actor no desarrollaba las labores
con independencia o autonomia, 0 que se sometiera simplemente a un
régimen de coordinacién; mucho menos que se tratara de labores transitorias
o temporales, teniendo en cuenta que hacia parte del Comité de Conciliacion
de la entidad; solicitaba elementos para desarrollar su labor de manera
eficiente a través del formato Centro de Costos 123 del 26 de abril de 2013;
era requerido para ofrecer informacion para el personal de planta; se le
solicitaba su participacion a través de circulares para ofrecer la induccion a
estudiantes de internado rotatorio de la Universidad Surcolombiana; se le
recordaba sus deberes frente a la entidad en la administracion y cuidado de
los bienes del Estado, y, entre otros se le citaba al comité de salud

ocupacional en calidad de Coordinador de Salud Ocupacional.

Igualmente advierte el Juzgado que el demandante desarrollaba funciones de
un verdadero servidor publico, tal es el hecho de participar como evaluador
en propuestas de compra de reciclaje de la Institucidon, apoyaba técnicamente
procesos de interventoria; capacitaba en el manejo de residuos hospitalarios
y otros asuntos, expedia constancias de capacitaciones a nombre de la ESE
donde laboraba en calidad de Medico de Salud Ocupacional; certificaba la
participacion que funcionarios del Hospital en actividades como es la venta de
reciclaje; igualmente certificaba practicas profesionales de estudiantes de
Universidades en la Institucion; se le asignaban turnos diarios por parte de la
Coordinadora Garantia de la Calidad y de la Jefe Divisién de Apoyo Financiero
de la ESE, y que en su condicién de Coordinador de Salud Ocupacional, al
demandante se le debian informar las ausencias de los funcionarios de la

entidad demandada.
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De manera que el A quo concluyd que el actor coadyuvd a desarrollar el
componente misional de la entidad demandada durante un prolongado
tiempo, de lo que infiri6 que, a través de un tercero, se encubrid una
verdadera relacion de naturaleza laboral, desnaturalizandose la esencia de la
contratacion regida por la Ley 80 de 1993, lo que da lugar al reconocimiento

de las prestaciones sociales correspondientes.

No obstante, advirtid que se configurd la prescripcion frente a los derechos
prestacionales derivados del periodo de vinculacién laboral comprendidos
entre el 19 de mayo de 2005 al 15 de febrero de 2010, al haber transcurrido
mas de tres afos entre la finalizacion del respectivo periodo contractual y la

presentacion de la reclamacion administrativa (23 de febrero de 2016).

El A quo ordend el reconocimiento de los emolumentos respectivos al periodo
de vinculacion comprendido entre el 1° de abril de 2010 y el 1° de mayo de
2013, y dispuso que la totalidad del tiempo laborado fuera computado para
efectos pensionales, junto con el pago de las cotizaciones correspondientes, a
la entidad de seguridad social o fondo a la que se encuentre afiliado el

accionante.

2.6.- Recurso de apelacion?. A través de memorial de 13 de agosto de
2019, la entidad demandada apeld la decision de primera instancia,
argumentando que el sistema juridico permite la contratacion legal entre la

E.S.E y las Cooperativas de trabajo asociado.

Por otro lado, sefialé que en el lapso comprendido entre el 1° de marzo de
2005 al 1° de mayo de 2013, el actor no prestd sus servicios a la E.S.E
demandada, sino que lo hizo como asociado a las cooperativas que se
relaciona en el libelo y asi lo indicd en el interrogatorio de parte que rindid

ante el Juez de primera instancia.

Precisd que la prueba testimonial recaudada da cuenta que el actor siempre

estuvo vinculado a través de cooperativas de trabajo asociado, por lo tanto,

4 Folio 242-257 cuaderno principal.
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la contratacion como la prestacion del servicio del sefior Alexander Diaz

Claros estuvo regida por los estatutos internos de dichas asociaciones.

Insiste que en el presente caso no se acreditaron los elementos constitutivos
de una relacién laboral, maxime si se tiene en cuenta que el declarante Jhon
Fader Gutiérrez sefiald que no tenia conocimiento de los horarios de trabajo
del aqui demandante; y que los testigos Ricardo Mosquera y Luz Andrea
Tovar Ledn desconocian los espacios temporales en los que el demandante

prestd sus servicios al Hospital.

Asi mismo, indico que el declarante Alberto Segura Garzon fue claro en
sefalar que el demandante gozaba de autonomia e independencia para

desarrollar los procesos en razon a que cumplia un perfil especializado.

Consider6 que el A quo no analizd la prueba testimonial debidamente, y que
en el presente caso no se configuré ningun vinculo laboral, legal o
reglamentario, pues en ningun caso los contratos que el actor hubiere
suscrito con las cooperativas configuran dicha relacion frente a la
administracion, y en el evento que se demuestre la prestacion personal del
servicio a la demandada, en todo caso, el actor no demuestra Ia
configuracion de los elementos para que se declare al existencia del contrato

de trabajo.

Sefald que el A quo paso por alto que, de conformidad con los testimonios y
el dicho del demandante, éste no prestd sus servicios en los meses de
febrero, marzo y abril de 2010 por haber aspirado a la cédmara de
representantes, por lo tanto, no es posible que se ordene el pago de la
totalidad de prestaciones especiales por haber interrupcion en la prestacion

de los servicios.

Por ultimo, solicitd que se verifiqguen los extremos tenidos en cuenta por el A
quo para la declaratoria de la prescripcion, en la medida que al demandante
le fue concedida licencia no remunerada entre febrero y abril de 2010.
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2.7.- Tramite de segunda instancia. El dia 22 de noviembre de 2019° el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Neiva concedid el
recurso de apelacion formulado por la parte demandante contra la sentencia

de primera instancia.

Por auto del 23 de enero de 2020 se admitid la alzada®, y mediante
providencia del 6 de febrero de esa misma anualidad’, se corrié traslado a las

partes por el término de 10 dias para alegar de conclusion.

2.8.- Alegatos de conclusion segunda instancia

2.8.1.- Parte demandante. Descorrid el término de traslado a través de
memorial calendado 20 de febrero de 20208, solicitando se confirme la

sentencia de primera instancia.

2.8.2.- Parte demandada. Mediante escrito del 20 de febrero de 2020°, la
E.S.E Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva

presentd sus alegatos de conclusién, reiterando los cargos de la alzada.

2.8.3.- Ministerio Publico. En esta oportunidad no emitié concepto?®.

II1.- CONSIDERACIONES

3.1. Competencia. De conformidad con el articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces

administrativos.

% Folio 280 cuaderno principal.

® Folio 4 cdno. Segunda Instancia.

" Folio 9 cdno. Segunda Instancia.

8 Folio 17-27 cdno. Segunda Instancia.
® Folio 14-16 cdno.Segunda Instancia.
10 Folio 29 cdno. Segunda Instancia
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En el asunto de la referencia la parte demandada interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia dictada el 31 de julio de 2019 por el Juzgado

Primero Administrativo del Circuito Judicial de Neiva.

Al respecto, el articulo 328 del Cddigo General del Proceso preceptia lo

siguiente:

“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. (...)"”

En ese contexto es claro que cuando se trata de apelante Unico el A guem
solo puede revisar la actuacidon en cuanto tiene que ver con los motivos de la
impugnacién, valga decir, no puede el Juez de segunda instancia entrar a
analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo el

analisis correspondiente de los presupuestos procesales para decidir.

Adicionalmente, en este caso, ningun reparo encuentra la Sala respecto del
cumplimiento del requisito de procedibilidad y la legitimacién de hecho en la
causa de las partes, por lo que siendo ello asi se abordara el estudio del

presente asunto atendiendo las consideraciones expuestas.

3.2. Planteamiento del Caso. La parte demandante solicita la nulidad
del oficio No. 0114 del 18 de marzo de 2016 expedido por la E.S.E Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, y a titulo de restablecimiento
solicito que se condene a esta entidad a reconocer la existencia de un
contrato realidad con el demandante y por consiguiente el reconocimiento,
liquidacion y pago de todos los emolumentos laborales frutos de la relacion

laboral que existio.

Entre tanto, la sentencia de primera instancia declar6 que entre la ESE
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo el sefor Alexander Diaz

Claros existid una verdadera relacion de naturaleza laboral, en virtud del
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principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades contenido en el
articulo 53 Constitucional, y como consecuencia de ello ordend el
reconocimiento y pago de las prestaciones respectivas, por el periodo
comprendido entre 1° de abril de 2010 y el 1° de mayo de 2013, declard la
prescripcion de las causadas entre el 1° de mayo de 2005 al 15 de febrero de
2010; y dispuso que la totalidad del tiempo laborado fuera computado para

efectos pensionales, junto con el pago de las cotizaciones correspondientes.

Por su parte la entidad demandada y recurrente, considera que se debe
revocar dicha decisién y en su lugar se nieguen las pretensiones de la
demanda, al no configurarse los presupuestos legales y jurisprudenciales para
que se declare la existencia de un contrato realidad, como son prestacién
personal del servicio, un salario y la subordinacién o dependencia sefialados
en el articulo 23 y 24 del C.S.T., en la medida que los contratos que el actor
hubiere suscrito con las cooperativas a las que se encontraba afiliado no

configuran dicha relacion frente a la administracion.

3.3.- Problema Juridico. Consiste en dilucidar si hay lugar a revocar la
sentencia proferida el 31 de julio de 2019 por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Neiva, en tanto declard la existencia de una
relacion laboral entre el senor Alexander Diaz Claros y la E.S.E Hospital

Universitario Hernando Moncaleano Perdomo.

En consecuencia, debera determinarse si en el presente proceso se
comprueban los elementos indispensables para determinar la existencia de
una relacion laboral entre el aqui demandante y la E.S.E Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo, o si por el contrario, las actividades
ejecutadas por el sefior Alexander Diaz Claros tuvieron lugar por los servicios
que prestd con cada una de las cooperativas y agremiaciones a las cuales

estaba afiliado, tal y como lo sefiala la entidad recurrente.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala desarrollara el

siguiente orden metodoldgico: /) Marco normativo del principio de la
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supremacia de la realidad sobre las formalidades, /) hechos probados; y iii)

analisis del caso concreto.

No obstante, antes de desarrollar el derrotero descrito, la Sala analizara el
tépico relacionado con la caducidad de la accién, en aras de verificar si el
medio de control de la referencia fue ejercido de manera oportuna, toda vez
que la caducidad de la accién es una institucion de orden publico e

irrenunciable, la cual, habiendo ocurrido, impide proferir un fallo de fondo.

3.3.1.- Ejercicio oportuno del medio de control. Para efectos de
examinar el presupuesto de oportunidad de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, se trae a colacién el literal c) del articulo 164
de la Ley 1437 de 2011, del siguiente tenor:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(...)

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente
prestaciones periddicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe;

(.)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion o publicacion
del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en
otras disposiciones legales;

.

Conforme a la disposicion transcrita, en tratandose del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, su ejercicio caduca al cabo de cuatro
(4) meses contados a partir del dia siguiente al de la publicacion, notificacion,
comunicacién o ejecucion del acto, segun el caso, salvo que se trate de actos
que reconozcan O nieguen prestaciones periddicas los cuales podran

demandarse en cualquier tiempo.

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 1716 de 2009, establece que la

presentacion de solicitud de conciliacién extrajudicial ante el Ministerio
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Publico, suspende los términos de prescripcion o caducidad, segun el caso: a)
hasta que se logre acuerdo conciliatorio; b) hasta que se expida la constancia
de agotamiento del requisito de procedibilidad o; c) hasta que se venza el
término de tres (3) meses contados a partir de la presentacion de la solicitud;

lo que ocurra primero.

La caducidad se constituye entonces, en el término dentro del cual es posible
ejercer el derecho de accidn, que permite salvaguardar la seguridad juridica y

la estabilidad de las relaciones entre individuos, y entre éstos y el Estado.

En el presente caso la parte demandante acusa de ilegalidad el acto
administrativo expedido el 18 de marzo de 2016 (folio 21), y por ello,
conforme a lo dispuesto en el literal d) del numeral 2 del articulo 164 el
término de cuatro meses se contabiliza desde el dia siguiente, por lo tanto, el
plazo para presentar la demanda fenecia el 19 de julio de esa misma
anualidad, siendo radicada el 23 de agosto de 2016 (folio 97), lo que en
principio daria lugar a considerar que se configura la caducidad del medio de

control.

No obstante, la parte demandante presentd solicitud de conciliacion
prejudicial el dia 14 de julio de 20161, suspendiéndose el término cuando
faltaban 5 dias para que operara la caducidad; diligencia que se declar6
fallida, expidiéndose constancia de agotamiento del requisito de
procedibilidad el dia 22 de agosto de 20162, fecha a partir de la cual se
reanudd el conteo del plazo hasta el 27 de agosto de 2016, data para la cual
ya habia sido radicada la demanda como se sefiald en precedencia (23 de
agosto de 2016); por lo que la Sala concluye que el medio de control fue

ejercido de manera oportuna.

3.3.2.- Precedente jurisprudencial: Contratos de caracter laboral. La

Sala hace las siguientes precisiones respecto de la controversia planteada,

11 Folio 16 -17 cuaderno No. 1
12 ibidem
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toda vez que la Jurisprudencia ha sido reiterativa, resaltandose los siguientes

pronunciamientos:

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr.

Hernando Herrera Vergara, analizd la diferencia entre el contrato de caracter

laboral y el de prestacion de servicios!3, sefalando:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, 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 el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracion contratante
de impartir ordenes a quien presta el servicio con respecto a la
ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya
dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios
independiente”.

Conforme lo anterior, el contrato de prestacién de servicios, puede ser
desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una
relacion laboral, pero de manera primordial 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

13En relacion con la procedencia constitucional y legal del contrato administrativo de prestacion de
servicios se ha sefialado lo siguiente: 1) S6lo podra celebrarse con personas naturales; 2) Requieren
conocimientos especializados; 3) Son particulares que temporalmente desempefien funciones publicas;
3) Se suscriben los contratos de prestacion de servicios cuanto tales actividades no pueden realizarse
con personal de planta.
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aplicacion inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las

formalidades en las relaciones laborales contenido en el articulo 53 de la
Carta Politica, independientemente del titulo juridico o nomenjuris que se le

haya dado a dicha relacién.

Sobre este particular, el Consejo de Estado, en fallos del 23 de junio de 2005
proferido dentro del expediente No. 0245 M.P. Dr. JesUs Maria Lemos
Bustamante, ha insistido en la necesidad de que se acrediten de manera clara
los tres elementos propios de una relacion de trabajo, en especial que se

demuestre que la labor se prestdé en forma subordinada y dependiente

respecto del empleador, expresando lo siguiente:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando existe un
contrato de prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y
se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de
trabajo, esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el
derecho a que sea reconocida una relacién de trabajo que, en consecuencia,
confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional.

(...)

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo
vinculada mediante contratos de prestacion de servicios u érdenes de servicios
durante los periodos que se encuentran sefialados en el acapite de hechos
probados.

La Sala reconocera la existencia de una relacion laboral por la existencia de
una relacion de subordinacion entre la entidad contratante y la
contratista, segun se desprende de las clausulas que a continuacién se
transcriben, ademas del ejercicio por parte de ésta de labores propias
de un funcionario publico:

(...)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando el demandante
desarrollé su actividad bajo la figura de contratos u érdenes de prestaciéon de

4 «“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.
Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién
interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (Destaca la Sala).
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servicios lo hizo para cumplir una relacion de tipo laboral, pues el
cumplimiento de labores encomendadas se llevd a efecto en desarrollo de
instrucciones impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el
desarrollo de la actividad, (...).” (Resaltado fuera de texto).

Dicha tesis, se opone a la adoptada en Jurisprudencia anterior, en la que se
sostuvo que entre contratante y contratista podia existir una relacion de
coordinacion en sus actividades, de manera que concurra un sometimiento a
las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir
una serie de instrucciones de sus superiores o de tener que reportar informes
sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuracién
del elemento de subordinacion, posicion que fue explicada en sentencia de la
Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039

M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda, en donde esta Alta Corporacion senalo:

“...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este
personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion
que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es
asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como
en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante
la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas
y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del
servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se
encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacion lo
que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la
entidad, basada en las clausulas contractuales.”(Resaltado fuera de
texto).

Luego, el Consejo de Estado retomd la tesis primigenia que habia sido
adoptada desde la sentencia del 18 de marzo de 1999 (Exp. 11722 -
1198/98).

Expuesto lo anterior, se concluye, que para acreditar la existencia de una
relacion laboral, es necesario probar los tres elementos inicialmente
referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista ejercié una funcion
publica en las mismas condiciones de subordinacion y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico en igualdad de condiciones,

constatando de ésta forma, que las actividades realizadas no son de aquellas
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indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacion entre las

partes contractuales.

La ultima tesis expuesta, es la que ha prevalecido al interior del Consejo de
Estado, en la cual ha dado aplicacién al principio de primacia de la realidad
sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser objeto de prueba, asi
en sentencia de Unificacion CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016,

esa corporacion preciso:

'‘Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes; en efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracion como contraprestacién del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad
de impartir érdenes en la ejecucién de la labor contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracién
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de Ia
administracion contratante de impartir drdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi como la fijacidon de horario de
trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de
un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo (...)".

5 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Consejero ponente:
Carmel Perdomo Cuéter Bogota, D.C, veinticinco 25 de agosto de dos mil dieciséis (2016) Medio de
control Nulidad y restablecimiento del derecho Expediente 23001233300020130026001 (00882015)
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Ahora, sobre los efectos del reconocimiento de la relacion laboral y sus
derechos patrimoniales, pero no el status de empleado publico indicé la Corte

Constitucional®® lo siguiente:

“La mera prestacion de trabajo, asi beneficie al Estado, se comprende, aparte
de calificarse como relacion laboral y derivar de ellas los derechos
contemplados en las normas que la regulan, no coloca a la persona que la
suministra en la misma situacion legal y reglamentaria en la que pueda
encontrarse otra persona que desempena como empleado publico una
actividad similar”.

Por su parte, el Consejo de Estado sentencia de unificacion CE-SUJ2-
005 del 25 de agosto de 2016, analizd la manera como debe

restablecerse el derecho en este tipo de controversias, indico:

“Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal
demandada al pago de las prestaciones a las que tenia derecho el contratista-
trabajador a titulo de reparacidon integral de perjuicios, dado que estas se
reconocen como efecto de la anulacion del acto que las negd, pese a su
derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas empleados
publicos vinculados a través de una relacion legal y reglamentaria, esto es, a
pesar de tener una remuneracion constituida por los honorarios pactados, le
fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere
correspondido si la Administracion no hubiese usado la modalidad de
contratacién estatal para esconder en la practica una relacién de trabajo.

()

Ahora bien, en lo que ataife al ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por
contrato de prestacion de servicios, cabe anotar que este
correspondera a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en
cuenta, en este caso, el empleo de planta (...)

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que 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 el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los honorarios
pactados”’” —Negrilla fuera de texto-

De todo lo expuesto, es posible concluir que el reconocimiento de las

prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de

16C. Constitucional C-555 del 6 de diciembre de 1994

17 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda. M.P: Carmelo
Perdomo Cuéter. 25 de agosto de 2016. (0088-15)CE-SUJ2-005-16.
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la relacién laboral debe hacerse a titulo de indemnizacién y que el ingreso
sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el
contratista corresponde a los honorarios pactados, sin que en ningun caso
pueda tenerse en cuenta los rubros percibidos por el personal de planta de la

entidad que se condena.

3.3.3.- Prescripcion derivada de un contrato realidad. Considera la Sala
necesario precisar que la reclamacién sobre derechos laborales, de los
servidores publicos (empleados publicos y trabajadores oficiales), se rige,
segun lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 del 26 de diciembre

de 19688, que sefala:

“Articulo 419°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este Decreto prescribirdn en tres afos, contados desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcidon, pero sélo por un lapso igual” (Subraya fuera de
texto).

Por su parte el Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969'°, en su articulo
102, indica:

“Articulo 1029°.- Prescripcion de acciones.

1.- Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135

de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcidon, pero solo por un lapso igual”(Subraya fuera de
texto).

Dichas normas generales que rigen a los servidores publicos, contemplan el
término de prescripcion de tres afos, que se deben contar desde que la
obligacién se hace exigible y no elevarse la reclamaciéon dentro del tiempo

conferido por la Ley, opera la prescripcion de los pretendidos derechos

18 «“porel cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales”.

19 “por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”.
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laborales.

Ahora bien, sobre la prescripcion trienal de derechos laborales para aquellos
casos en que se demuestre la existencia de la primacia de la realidad
sobre la formalidad, que a partir de la expedicién de la sentencia de
unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, debe
declararse la prescripcion de las prestaciones sociales a que tendria derecho
la demandante por la existencia de la relacion laboral, al haber transcurrido
mas de tres afios entre la finalizacién de los vinculos contractuales y la
reclamacion del derecho ante la autoridad pertinente, como pasa a

explicarse:

Es asi que en materia de derechos laborales de los empleados publicos, los
articulos 41 del Decreto 3135 de 19682° y 102 del Decreto 1848 de 196921
(reglamentario del primero), regulan que las acciones que emanen de los
derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres afios contados

desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacion
laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, la
citada sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de agosto de 2016,
establecié las siguientes reglas respecto a la prescripcion extintiva de los

derechos salariales y prestacionales derivados del contrato realidad?2:

e Que el término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el
Estado es de tres afios, contados a partir de la terminacion del vinculo

contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar

20 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en
tres afios contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.»

2L «Articulo 102. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y
en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso
igual.»

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25
de agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000-
2013-00260-01 (0088-2015).
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las prestaciones que se deriven de aquella.

e Que en aquellos casos donde existe interrupcion entre los contratos de
prestacién de servicios y en su ejecucion, debe analizarse la prescripcion

frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion.

No obstante, la sentencia en comento sefiald que la prescripcion no puede
aplicarse a los aportes que por pensién se debian realizar por parte del
empleador, que en este caso es el Estado.?® Lo anterior, con fundamento en
la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales; el principio in dubio
pro operario’*; el derecho constitucional fundamental a la igualdad y; el

principio de no regresividad en armonia con el mandato de progresividad?>.

De igual forma, el precedente de unificacién en cita indicd que corresponde al
juez administrativo estudiar en todos los casos en los que proceda el
reconocimiento de la relacién laboral o contrato realidad, aun asi no se haya
solicitado expresamente, lo concerniente a las cotizaciones adeudadas por la
administracion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones; y precisé que la
imprescriptibilidad frente a los aportes a seguridad social en pensiones no
opera frente a la devolucidn de los dineros pagados por concepto de aportes
hechos por el trabajador como contratista, sino en relacion con las
cotizaciones adeudadas al Sistema General de Seguridad Social que podrian

tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

Para el efecto, indicd que la administracién se encuentra en la obligacion de

determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron

28 (...] En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periodicas, estan exceptuadas no solo de la prescripcion extintiva sino de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA)?, y por ende, pueden
ser solicitados y demandados en cualquier momento, puesto que la Administracién no puede sustraerse
al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello puede
repercutir en el derecho de acceso a una pensidn en condiciones dignas y acorde con la realidad
laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al Estado mediante una relacion de trabajo.[...]»

24 (...] conforme al cual en caso de duda ha de prevalecer la interpretacién normativa mas favorable a
los intereses del trabajador, premisa contenida tanto en el articulo 53 de la Constitucion Politica como
en el 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.»

% «...] que implica el avance o desarrollo en el nivel de proteccion de los trabajadores, en armonia
con el mandato de progresividad, que se encuentran consagrados en las normas de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad [...]»
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efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el

porcentaje que le correspondia al empleador.

3.3.4.- Lo probado en el proceso

3.3.4.1.- Valor probatorio de los documentales. Los medios probatorios
documentales obrantes en el expediente aportados en copia simple seran
valorados acogiendo el criterio jurisprudencial del maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo?®, pues no fueron objeto de tacha.

Por medio de la prueba documental incorporada al proceso, encuentra la Sala
acreditado en lo que resulta relevante para el estudio del fondo del asunto,

los siguientes aspectos:

* Certificacion expedida por el Representante Legal de la Sociedad Servicios Médicos
Salcedo Ltda., en la que se hace constar que el sefior Alexander Diaz Claros se
desempefid como auditor médico del Hospital Universitario de Neiva desde el 1° de
mayo de 2005 al 10 de agosto de 2005 (folio 28 C. 1).

* Certificacion expedida por la Jefe de Division Apoyo Financiero de la ESE Hospital
Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva el 22 de septiembre de 2006 (folio 29 C.
1), en la que se hace constar que el sefior Alexander Diaz Claros prestaba sus
servicios a través de cooperativa, como Médico auditor en la Division de Apoyo
Financiero de dicha entidad, desde el 1° de mayo de 2005.

* Certificacion expedida por la Cooperativa de Trabajo Asociado Servicios Médicos
Integrales en la que se hace constar que el sefior Alexander Diaz Claros, en calidad
de socio, prestd sus servicios profesionales como Auditor Medico Especializado en los
procesos d dela E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva desde el 1° de
octubre de 2005, y facturaba mensualmente la suma de $4.500.00 (folio 33 C. 1).

* Certificacion expedida por la Cooperativa de Trabajo Asociado Unidad en Salud —
UNISALUD (folio 31 C. 1), en la que se hace constar que el sefior Alexander Diaz
Claros, en su calidad de asociado, y segun su perfil, laboré como Coordinador del
Oficina de Salud Ocupacional en el centro de costos de la E.S.E Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo, desde el 1° de mayo de 2008, y que por sus
servicios recibio la suma de $4.061.290, por concepto de:

- Compensacion ordinaria: $497.000;
- Compensacion extraordinaria: $479.000;
- Reciprocidad asociativa Solidaria: $3.067.290.

% Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2013, proceso No. 05001-23-31-
000-1996-00659-01, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.



Péagina 26 de 50

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
RAD. 41001 23 33 001-2016-00304-01

* Certificacion expedida por la Cooperativa de Trabajo Asociado Unidos en Salud —
UNISALUD en la que se hace constar que el sefior Alexander Diaz Claros, en su
calidad de asociado, y segun su perfil laboré como Coordinador del Oficina de Salud
Ocupacional de la E.S.E Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo,
desde el 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2012 (folio 30 C. 1).

* Certificacion expedida por el Sindicato de Gremio Salud, Vida y Trabajo de fecha,
en la que se hace constar que el seior Alexander Diaz Claros fue afiliado participe
de esa asociacion y segun su perfil fue vinculado para prestar sus servicios como
Coordinador del Oficina de Salud Ocupacional de la E.S.E Hospital universitario
Hernando Moncaleano Perdomo, desde el 1° de febrero al 1°© de mayo de 2013 (folio
27 C. 1).

* Oficio del 1° de marzo de 2013 dirigido al doctor Alexander Diaz Claros y suscrito
por la Jefe Oficina Asesora Juridica de la ESE Hospital Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva, con Referencia citacion comité de conciliacion (folio 35 C. 1).

* Relacion de activos a cargo de Alexander Diaz Claros en el centro de costos de la
ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva (folio 36 — 40 C. 1).

* Certificado suscrito por el Dr. Alexander Diaz Claros en calidad de Médico
Coordinador Salud Ocupacional de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo
de Neiva, de fecha 6 de marzo de 2013 (folio 41 C. 1).

* Evaluaciéon econdmica de propuesta de compra de reciclaje de fecha 29 de abril de
2013, signada por el Dr. Alexander Diaz Claros en calidad de Coordinador de Salud
Ocupacional de la E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo (folio 44 C. 1).

* Circular del 18 de febrero de 2013 suscrita por la Jefe de la Oficina de Gestion
Humana de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, en la que se
cita al sefior Alexander Diaz Claros, entre otros funcionarios, a la revision de la
ejecucion del afio 2012 y planificacidn vigencia 2013 (folio 45 C. 1).

* Circular del 15 de enero de 2013 suscrita por la Subgerente Técnica Cientifica de
la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva en la que se solicita al Dr.
Alexander Diaz Claros, entre otros coordinadores de distintas areas, a participar en
la jornada de induccién de los residentes de los posgrados clinicos de la Universidad
Sur colombiana (folio 46 — 47 C. 1).

* Comunicacion del 14 de enero de 2013 y del 15 de abril de 2013, suscritas por el
Profesional Especializado Recursos Fisicos (e) de la ESE Hospital Hernando
Moncaleano Perdomo de Neiva en las que se solicita al Gerente de esa entidad el
apoyo de la oficina de salud ocupacional, especificamente del sefor Alexander Diaz
Claros y del ingeniero Diego Trujillo Artunduaga para apoyar el “proceso de
interventoria del contrato Incihuila No. 054-2013 (folio 48)

* Comunicacion del 15 de abril de 2013, suscrita por el Profesional Especializado
Recursos Fisicos (e) de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva en
las que se solicita al Dr. Alexander Diaz Claros indicaciones para la reubicacion de
dos funcionarias de la entidad (fl. 72 C. 1).
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* Oficio del 24 de enero de 2013 suscrita por la Coordinadora y Directora del Banco
de Sangre y dirigida al doctor Alexander Diaz Claros, en el que solicita coordine una
vista de verificacion de disposicidn final de los residuos hospitalarios con la empresa
INCIHUILA (folio 49 c.1)

* Oficio del 11 de mayo de 2012 suscrito por la Jefe Oficina Asesora de Planeacion,
Calidad y Desarrollo Institucional de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo
de Neiva en el que solicita al Dr. Alexander Diaz Claros concepto frente a cobertura
de ARP (fl. 90 C. 1).

* Circular del 2 de abril de 2013 suscrita por la Subgerente Administrativa y por la
Jefe de la Oficina Gestion Humana de la ESE Hospital Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva dirigida a todos los servidores de planta y contratistas de la
entidad para llevar a cabo una jornada de practica de vida saludable el dia 13 de
abril de esa misma anualidad (folio 51 C. 1).

* Constancias de asistencia de varios funcionarios a una induccién llevada a cabo
por la Oficina de Salud Ocupacional de la ESE Hospital Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva, signadas por el Gerente de esa entidad y el sefor Alexander Diaz
Claros (folio 52 - 62 C. 1).

* Oficio del 17 de abril de 2013 suscrito por la Jefe de Gestién Humana de la ESE
Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva y dirigida al doctor Alexander Diaz
Claros en calidad de Coordinador Salud Ocupacional de esta entidad, a través del
cual le solicita relacion de actividades y asuntos pendientes por resolver a su cargo
(folio 63 C. 1).

* Circular 034 del 13 de noviembre de 2012 suscrita por la Subgerente Técnico
Cientifico de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, en la que se
solicita al Dr. Alexander Diaz Claros, entre otros coordinadores de distintas areas, a
participar en la jornada de induccion de los estudiantes de Internado Rotatorio de la
Universidad Sur colombiana (folio 64 - 65 C. 1).

* Jornada del Programa de Induccién de la Ese Hospital Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva de fecha noviembre 28 de 2012, en el que figura como ponente
el Dr. Alexander Diaz Claros (folio 66 - 69 C. 1).

* Certificaciones suscritas por el sefior Alexander Diaz Claros en su condicion de
Medico Coordinador Salud Ocupacional de la ESE Hospital Hernando Moncaleano
Perdomo de Neiva (folio 73, 84, 85y 86 C. 1).

* Circular 002 del 12 de febrero de 2013 suscrita por el Gerente, Subgerente
Administrativo y Almacenista de la ESE Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de
Neiva (folio 74 - 75 C. 1).

*Oficios suscritos por el Profesional Universitario de la ESE HOSPITAL HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA vy dirigida al doctor ALEXANDER DIAZ CLAROS
en calidad de Coordinador de Salud Ocupacional de esta entidad (folio 76 y 94 C. 1).

* Acta Reunion de Comité de Auto Control del area de Salud Ocupacional de fecha
12 de enero de 2013 (folio 77 — 78 C. 1), presidida por el sefior Alexander Diaz
Claros.
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* Oficio suscrito por el Doctor Alexander Diaz Claros en su calidad de médico
Coordinador Salud Ocupacional de la ESE demandada dirigido a la Medica Laboral de
la Saludcoop E.P.S. en el que remite informacion relacionada de un empleado de la
entidad (folio 79 C. 1).

* Oficio del 19 de abril de 2013 (folio 80 C. 1), a través del cual el Asesor de la
Oficina de Control Interno de la entidad demandada remite informe de auditoria
realizado al cumplimiento del manual de procesos y procedimientos del area de
salud ocupacional, y la solicitud de elaboracién del plan de mejoramiento frente a los
hallazgos respectivos. Asi mismo, oficio del 30 de abril de 2019 (folio 95-96), en el
que el sefor Alexander Diaz Claros entrega a la oficina de control interno del plan de
mejoramiento requerir ido, y le manifiesta su inconformidad frente al tramite de la
auditoria y los hallazgos encontrados en su area de trabajo.

* Oficio del 5 de abril de 2013 suscrito por la Jefe de Gestién Humana vy dirigido al
doctor Alexander Diaz Claros en calidad de Jefe Salud Ocupacional de la ESE
demandada en el que le informa situaciones que se e inconvenientes presentados en
el area de esterilizacién (folio 91 C. 1).

* Citacion a comité de salud ocupacional de fecha 9 de noviembre de 2011 suscrita
por la Coordinadora COPASO de la ESE demandada (folio 92 — 93 C. 1).

3.3.4.2.- Prueba testimonial. En audiencia de practica de pruebas celebrada
el dia 15 de noviembre de 2018 (folio 195-199) se recepcionaron las
declaraciones de los sefiores Ricardo Mosquera Mosquera, Jhon Fader
Gutiérrez, Luz Andrea Tovar Ledn y Lina Maria Gonzalez (testigos de la parte
demandante); Lina Maria Gonzalez, y Alberto Segura Garzon (testigo de la parte

demandada).

Bajo estas precisiones, la prueba testimonial sera valorada, por lo que a
continuacion se precisaran las circunstancias expuestas por cada uno de los

testigos y relevantes para la solucion del caso concreto.

El testigo Ricardo Mosquera Mosquera, sefialé que se vinculd a la entidad
demandada desde el mes de marzo del afio 2005, y recuerda que el
demandante se vinculd al Hospital aproximadamente dos meses después;
que trabajaron juntos en el Area de Auditoria de cuentas del Hospital
demandado hasta cuando el sefior Alexander Diaz Claros fue traslado para el
Area de Salud Ocupacional en esta misma entidad. Agregé que en la época
en que trabajé con el demandante el personal se vinculaba al Hospital a

través de cooperativas.
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El testigo indicd que labord hasta el afio 2012 en el Hospital, y que el actor
permanecid aproximadamente un afo mas. Senald que en el area de
auditorias el Director de cuentas era quien les daba las ordenes, pero cuando
el demandante pasd a la oficina de salud ocupacional, dijo no tener

conocimiento quien le impartia a éste las directrices.

Sefald que, en area de auditoria todos los empleados eran contratados
mediante cooperativas, por ejemplo, los sefores Carlos Jaime Salazar, Carlos
Ramiro Sanchez, y que el aqui demandante cuando pasé al area de salud

ocupacional mantuvo esa misma vinculacion.

Comentd que la jornada laboral era de 7:00 am a 12:30 y de 2:30 hasta las
6:00 de la tarde. El control de las cuentas que realizaban a la Dra. Virginia

Barrera, quien era personal de planta.

Indicd que el horario era controlado por personal de planta de la institucion y
cumplido por el aqui demandante. Anotd que tuvo conocimiento que el

demandante fue candidato a la Camara de representantes en el afio 2011.

Por otro lado, aceptd que instauré una demanda por hechos similares contra

la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva.

Por su parte, el testigo John Fader Gutiérrez, quien dijo que labora como
auxiliar de enfermeria en el Hospital demandado, manifestd conocer al
demandante cuando se desempend como médico de salud ocupacional, en

razdn de las capacitaciones y brigadas de rescate realizadas en la ESE.

Explicd que él y el sefior Alexander Diaz Claros laboraron para el hospital
desde el 1° de mayo de 2005, sin embargo, sefnalé no tener conocimiento
cdmo eran los contratos a través de las cooperativas. Agregd que el actor
cumplia horario y se encontraba con el actor, en las mafianas cuando el
testigo ingresaba a su turno, o en las tardes cuando salia. Por otro lado,

precisd que el actor labord aproximadamente hasta el afio 2013.
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Dijo no tener conocimiento de quien cancelaba los salarios al demandante ni
quien vigilaba la labor que ejercia, luego sefald que los afiliados a las
cooperativas no recibian remuneracién directa del Hospital, sino que esta
entidad cancelaba a la Cooperativa o Agremiacion y luego esta les cancelaba
su salario. Adicionalmente, manifestd no conocer si el aqui demandante

aspird a la Cdmara de Representantes en el afo 2011.

A su turno, la declarante Luz Andrea Tovar Ledn afirmd conocer al
demandante desde el afio 2005 al 2013 cuando trabajaba en el Hospital
como Coordinador del Area de Salud Ocupacional y realizada todo el proceso

de salud ocupacional.

Comento que la vinculacion del actor fue a través de cooperativas y estas le
cancelaba el salario luego de que el Hospital le giraba; asi mismo dijo que el
sefior Alexander Diaz Claros cumplia horario de trabajo igual que los
empleados de planta; que su vinculacion fue continua y desconoce que haya
tenido interrupciones en su labor. Dijo, ademas, que el sueldo del

demandante era de aproximadamente $4.500.000.

Arguyd que, para poder trabajar con el Hospital, el Area de Talento Humano
obligaba y constrefiia al personal a afiliarse a las Cooperativas, no obstante,
adujo que no recuerda el nombre del funcionario que les exigia dicha

afiliacion.

Precisd que les exigian un minimo de 180 horas al mes, las cuales eran
pactadas con el Hospital, y los dias festivos tenian que laborar para cumplir
con las horas exigidas, aunado el hecho de cumplir horario estricto de 7:00
de la manana a las 12:30 y de 2:30 de la tarde a las 5:30 de la tarde,
agregando que el acatamiento del horario era vigilado por el hospital ya que
la cooperativa solo hacia los cobros a la entidad. Dijo, ademas, no tener
conocimiento si el demandante aspird a la cdmara de representantes en el
afo 2011.
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A su turno, la testigo Lina Maria Gonzalez Pascuas manifestd encontrarse
vinculada con la Cooperativa Sindicato Gremio de la Salud S.G.S, y que
cuando ingresé a laborar con el Hospital Moncaleano Perdomo el 17 de julio
de 2008, el aqui demandante aun prestaba sus servicios a esa entidad desde
mayo de esa misma anualidad en la oficina de salud ocupacional. Agregd que

ella ingreso al area de salud ocupacional como personal de apoyo a la misma.

Senald que siempre han trabajado a través de cooperativas, y contratados
por dos o tres y a veces lo prorrogan dependiendo de la contratacion que
hagan con el hospital, generalmente hasta seis meses. Afadid que la

vigilancia de su labor es a través de un Coordinador de la misma Cooperativa.

Indicéd que cumplen un horario de lunes a jueves de 7:00 A.M. a 12:30 y de
2:30 a 6:00 de la tarde, y los viernes hasta las 5:00 p.m., adicionalmente
sefialdé que en su caso no ha sido obligada a afiliarse a la Cooperativa, y que
no tiene conocimiento si el demandante fue constrefido a ello pues reitera
que cuando ingresd a trabajar al hospital el sefior Alexander Diaz Claros ya se

encontraba laborando.

Resaltd que la prestacion de servicios en el hospital es coordinada con la
cooperativa, y que los afiliados deben rendir informes mensuales a través de
la coordinadora de la misma agremiacion y para el pago deben acreditar una

certificacion de las horas laboradas.

Senald que el demandante tuvo un periodo bajo permiso (sic) no remunerado
porque aspird a la cdmara de representantes. Dijo, ademas, que en los casos
en los que no se existiera continuidad en la contratacién con la cooperativa,
se llamaba a otra persona para que cumpliera con el servicio. Por otro lado,
manifestd que la cooperativa les pagaba previo descuento de la seguridad

social y que el demandante era conocedor de dicha circunstancia.

Por su parte, el testigo Alberto Segura Garzon, indicé que para la época
de hechos fungia como Representante Legal de la cooperativa Unidos en

Salud — Unisalud; y que el demandante fue afiliado a esta Cooperativa desde
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mayo de 2008 hasta diciembre de 2012, y del mes de enero hasta el mes de
abril de 2013, prestando servicios en procesos de medicina en el area de

salud ocupacional.

Manifestd que la Cooperativa suscribia contrato de prestacion de servicios con
la entidad demandada, para desarrollar varios procesos asistenciales en las
areas de medicina general, trabajo social, enfermeria, y medicina
especializada en salud ocupacional desarrollada por el demandante en el

hospital, en calidad de afiliado a la Cooperativa.

Explicd que la cooperativa gozaba de autonomia e independencia para
desarrollar los procesos contratados a efectos que fueran pagados los

servicios prestados.

Resaltd que la Cooperativa contaba con un coordinador de manera exclusiva
para el hospital para llevar a cabo los procesos que se prestaban a esa
entidad, a quien los afiliados debian rendir informes, con el visto bueno del
interventor del contrato quien era personal del Hospital. Explicd que, si el
afiliado no reportaba las actividades al coordinador, no podia elaborarse la
nomina de los asociados ni pasar facturas al hospital por los servicios

contratados.

La relacion con el hospital a través de interventores y coordinadores de area,
era de caracter técnico para verificar si la labor se cumplia, si habia que
hacerle ajustes, cumplimiento de directrices del ministerio de salud, entre
otras. Agregd que los funcionarios del hospital no tenian injerencia en el

manejo de los procesos.

Frente a la afiliacion a las cooperativas, sefiald que esto era de caracter
voluntario y atendiendo el perfil requerido por la asociacién, quien procedia a
la realizar los procedimientos respectivos de examenes de ingreso, afiliaciéon a

la seguridad social e inducciodn a los servicios.
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Refiriéndose de manera especifica al demandante, sefialé que el sefior
Alexander Diaz Claros cumplia con el perfil especializado en el area de salud
ocupacional, programa respecto del cual el Hospital y la Cooperativa no
tenian antecedentes, pues el mismo era nuevo para la época, razén por la
cual tenia autonomia plena para ejecutar las labores siendo propositivo
generarlas ideas y organizar como iba a desarrollarse el programa, por lo
tanto no hubo lugar a capacitarlo porque por su experiencia y conocimientos

hacia que fuera un profesional ideal para desarrollar la labor.

Asegurd que las personas ingresaban libremente a la Cooperativa a quienes
se les practicaba los examenes de ingreso, se les realizaba la induccién,
revision de la hoja de vida para la experiencia, debiendo cumplir cada afiliado
con un minimo de 180 horas mensuales, y que siempre contaron con un
coordinador exclusivo para la ESE, el cual vigilaba el desarrollo de las

funciones ejercidas por los afiliados.

Finalmente adujo que el demandante solicitd permiso para no trabajar por
mes y medio aproximadamente en febrero y marzo de 2010 para una

aspiracion politica, al no reportar nomina durante un mes.

3.3.4.3.- Interrogatorio de parte. - A instancias de la entidad
demandada, rindié interrogatorio del sefior Alexander Diaz Claro seiald que
tuvo vinculo con la ESE a través de una Cooperativa desde el mes de mayo de
2005, y que las directrices y las funciones eran asignadas por personal del

Hospital, sin que pudiera tener injerencia respecto a las mismas.

Anot6 que funcionarios de la Cooperativa acudian a la E.S.E al finalizar cada
mes para efectos de tramitar la cuenta y solicitar la relacién de actividades que

se realizaban.

Manifestd que no tuvo oportunidad de leer los contratos que suscribia con la
Cooperativa por la misma necesidad de trabajar, solo prestaban un servicio a
través de cooperativas que el Hospital determinaba dependiendo la profesion

que tenia el personal para vincular; ademas, informd que no tuvo capacitacion
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alguna por parte de la Cooperativa donde estuvo afiliado, que no trabajaba
menos de 180 horas mensuales y que debia recuperar las horas que no

trabajaba los dias festivos.

Anotd que en el afio 2010 solicitd licencia no remunerada entre mes y medio o
dos meses (de febrero a abril aproximadamente) para una aspiracion politica; y
que su remuneracion fue pagada siempre por la Cooperativa con recursos del
Hospital, si el Hospital no le pagaba a la Cooperativa no habia lugar a tener su

sueldo.

Indica que cuando llegd al hospital se le dijo cuales eran sus actividades y que
iba a ser contratado a través de Cooperativas, y quienes no aceptaban ser
contratados a través de Cooperativas simplemente los sacaban porque el
Hospital no hizo contratacion directa con ellos, por eso considera que existio

presion para la afiliacién a dichas cooperativas.

Por otro lado, indicd que la terminacién de su relacidon laboral obedecié a la
orden directa del Gerente del Hospital, habiéndole pasado un oficio la

Cooperativa.

3.3.5.- Caso concreto. El sefior Alexander Diaz Claros pretende se declare
la existencia de una relacion laboral por los servicios prestados a la E.S.E
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo como médico auditor,
de manera continua e ininterrumpida, desde el 1° de mayo de 2005, por lo
que la Sala dilucidara si en el presente caso estan debidamente acreditados

los elementos de la relacion laboral entre las partes.

a) La prestacion del servicio en el caso concreto. Conforme a la
documentacién obrante en el expediente encuentra la Sala que el sefor
Alexander Diaz Claros estuvo afiliado a distintas agremiaciones a través de las

cuales prestaba sus servicios de la siguiente forma:
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Asociacion/Cooperativa Periodo Cargo Folio
Servicios Médicos | Desde el 1° de mayo al 10 de agosto | Auditor Médico 28
Salcedo Ltda. de 2005

Cooperativa de | Desde el 1° de octubre de 2005 al 12 | Auditor Médico | 33
Trabajo Asociado de | de febrero de 2008 Especializado

Servicios Médicos

Integrales

Cooperativa de | Desde el 1° de mayo de 2008 al 31 de | Coordinador de la | 30-
Trabajo Asociado | diciembre de 2012 Oficina de Salud | 31
Unidos en Salud - Ocupacional

Unisalud.

Salud Vida y Trabajo | desde el 1° de febrero al 1° de mayo | Profesional 27
Sindicato de Gremio de 2013 Especializado

A criterio de la Sala la prestacion del servicio como elemento de la relacién
laboral se encuentra acreditado con las certificaciones expedidas por Servicios
Médicos Salcedo Ltda., Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios Médicos
Integrales, Cooperativa de Trabajo Asociado Unidos en Salud - Unisalud y
Salud Vida y Trabajo Sindicato de Gremio, documentos que no fueron objeto
de tacha por la entidad demandada y en los que se hace constar que el actor
se encontraba afiliado a dichas agremiaciones y prestd sus servicios a la

demandada, como auditor médico y coordinador de salud ocupacional.

Adicionalmente, la certificacion expedida por el Jefe Divisidn Apoyo Financiero
de la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva
demuestra que el senor Alexander Diaz Claros prestd sus servicios mediante
cooperativa, desempefiandose como Médico Auditor en la Division de Apoyo
Financiero desde el 1° de mayo de 2005 (folio 29 del C. 1).

Asi mismo, la prueba testimonial da cuenta de la prestacion del servicio en la
medida que el testigo Ricardo Mosquera Mosquera, sefiald que labord con el
demandante en el Area de Auditoria de cuentas del Hospital demandado
hasta cuando el sefior Alexander Diaz Claros fue traslado para el Area de

Salud Ocupacional en esa misma entidad.

A su turno los declarantes John Fader Gutiérrez y Luz Andrea Tovar Ledn en
calidad de auxiliares de enfermeria de la demandada, también dijeron
conocer al actor cuando éste se desempend como médico coordinador de

salud ocupacional; y la sefora Lina Maria Gonzalez Pascuas fue enfatica en
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sefalar que cuando ingresé a laborar con el Hospital, el aqui demandante

aun prestaba sus servicios a esa entidad.

Adicionalmente, el testigo Alberto Segura Garzén quien fungia como
Representante Legal de la Cooperativa Unisalud, para la época de hechos
relatd que el demandante estuvo afiliado a esa agremiacion desde mayo de
2008 hasta diciembre de 2012, y del mes de enero hasta el mes de abril de
2013, prestando servicios en procesos de medicina en el area de salud

ocupacional.

En cuanto al argumento de la entidad demandada en relacién a una presunta
interrupcion del tiempo de servicios del aqui demandante a partir del ano
2011 en razon a su aspiracion a la Camara de Representantes, debe sefialar
la Sala que en el interrogatorio rendido por el demandante, éste afirmé que
en el afio 2010, para una aspiracion politica, solicitd licencia no remunerada
entre mes y medio o dos meses (de febrero a abril aproximadamente).
Adicionalmente, los testigos Alberto Segura Garzén y Lina Maria Gonzalez
Pascuas precisaron que el sefior Alexander Diaz Claros solicitd permiso no

remunerado para efectos de tal postulacion por espacio de un mes.

No obstante, la Sala considera que el argumento del recurrente no tiene
vocacion de prosperar en la medida que el reconocimiento de la licencia no
remunerada lo que eventualmente llegaria a causar en favor de la
demandada, de hallarse probada la relacion laboral, es la suspension del
contrato por el lapso acordado con el sefior para efectos del pago de salarios,
prestaciones y de aportes al sistema de seguridad social, mas no para
considerar terminada la vinculacion del demandante, pues téngase en cuenta
que esta situacion administrativa no rompe el vinculo juridico existente entre

empleado y empleador?”.

Por lo tanto, no prospera el argumento de la entidad recurrente y en esa
medida, se entiende configurado el primer elemento de la relacion laboral al

estar demostrado que el demandante prestd sus servicios a la E.S.E

27 Articulo 51, numeral 4, del codigo sustantivo del trabajo.
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Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva como auditor médico: Del 1° de
mayo al 10 de agosto de 2005; y del 1° de octubre de 2005 al 12 de febrero
de 2008, y como coordinador de Salud ocupacional: del 1° de mayo de
2008 al 31 de diciembre de 2012 y del 1° de febrero al 1° de mayo de 2013..

En cuanto a la remuneracion, observa la Sala, que frente a los servicios
prestados como auditor médico la Sala no encuentra prueba que indique cual
era el salario que devengd el sefor Alexander Diaz Claros, no obstante, en el
periodo que se acreditd su vinculacidon en calidad de Coordinador de Salud
Ocupacional, la certificacion expedida por la Cooperativa de Trabajo Asociado
Servicios Médicos Integrales, da cuenta que el actor facturaba $4.500.000
mensuales (fl. 33), y las constancias libradas por la Cooperativa de Trabajo
Asociado Unidos en Salud —UNISALUD (fls. 30 y 31) precisa que tenia un
salario mensual de $4.404.456 y $4.061.290, pruebas suficientes para

encontrar probado este elemento.

Ahora bien, respecto de los servicios del actor tanto para el area de auditoria
médica como de coordinacidn de salud ocupacional, es menester precisar que
dichas actividades, en principio, no son de aquellas respecto de las cuales la
jurisprudencia ha considerado llevan implicita la subordinaciéon, como por
ejemplo las enfermeras, de alli que, en el caso bajo estudio, corresponde al

actor demostrar la existencia de ésta.

a) Prueba de la subordinacion en el cargo de auditor médico: En
este sentido, en tratandose de pruebas relativas a la situacion del interesado
respecto a la entidad demandada, a fin de demostrar la relacion laboral como
auditor médico, llama la atencion a la Sala que la documental obrante en el
proceso no hace referencia a funciones, horarios, llamados de atencion, u
ordenes susceptibles de ser cumplidas por parte del aqui demandante en los
periodos que se acreditd la prestacion del servicio como auditor desde el 1°
de mayo al 10 de agosto de 2005; y del 1° de octubre de 2005 al 12 de
febrero de 2008.
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Al respecto, se advierte solo copia de una relacién sin fecha (folio 87-88), en
la que se indican los dias de turno de Sala de Juntas de la Gerencia al
“auditor” “Alex Diaz”, entre otras personas, asi mismo una relacion del 1° de
noviembre de 2007 (folio 89), que relaciona dias de revista administrativa a
cargo del “auditor calidad” “Alexander Diaz"”, sin que tales documentos
tengan la entidad suficiente para concluir que el actor ejercia funciones bajo
instrucciones u oOrdenes suministradas por parte de algun funcionario del
Hospital, mucho menos acreditan que éste desempefid actividades de auditor

meédico en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico.

Si bien el testigo Ricardo Mosquera Mosquera, declard que laboré con el actor
en el Area de Auditoria de cuentas del Hospital demandado, lo cierto es que
su dicho no encuentra apoyo en la prueba documental allegada al proceso, la
cual, como viene dicho, no demuestra que la entidad demandada pretendiera
encubrir una verdadera relacion de caracter laboral, maxime si se tiene en
cuenta que el declarante fue enfatico en sefialar que todos los empleados del
area de auditoria, incluidos él y el demandante, estaban contratados a través
de cooperativas, luego se infiere que éste Ultimo no ejercia actividades en las

mismas condiciones de algun otro empleado de planta.

Asi mismo, en cuanto a la afirmacion relacionada con el jefe inmediato del
demandante en el drea de auditoria, el testigo hace referencia a que
entregaban a una funcionaria del Hospital las cuentas que debian revisar, sin
embargo, ello no es prueba fehaciente de la subordinacién en el presente
caso, toda vez que dentro del proceso no fue allegada prueba de los
contratos suscritos para el ejercicio del cargo de auditor médico con la
cooperativa o el contrato de apoyo celebrado entre esta y el hospital, que
permitan de forma cierta y objetiva establecer, cudl era el objeto contractual
pactado, si el mismo era cumplido o no por el actor, y a cargo de quien se

encontraba la supervisién del negocio juridico.

Adicionalmente, si bien el cumplimiento del horario no es un factor
determinante de la subordinacién, si es un criterio que, valorado junto con los

demas aspectos de relacion laboral ya decantados, permite inferir si existio o
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no una relacién de caracter laboral, pues constituye prueba de la habitualidad

de la prestacion del servicio.

Al respecto observa la Sala que el testigo Ramiro Mosquera Mosquera dijo
que el demandante debia cumplir el horario de oficina comprendido entre las
7:00 am a 12:30 y de 2:30 hasta las 6:00 de la tarde lo que haria inferir que
se encuentra demostrada la habitualidad en la prestacion del servicio; sin
embargo, su afirmacién por si sola no es suficiente para acreditar el criterio de
habitualidad que caracteriza al relacion laboral, pues también podria traducirse
en la sencilla manifestacién de una concertacion contractual entre las partes,
administracion y particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma
coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y necesarias

para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

En esa medida, ambos aspectos solo podrian ser determinados a partir de la
existencia de los contratos respectivos para la prestacion de los servicios de

auditoria médica, los cuales, se reitera, no fueron allegados al proceso.

Por otra parte, los testigos John Fader Gutiérrez y Luz Andrea Tovar Ledn
sefalaron que conocen al actor desde el afio 2005, sin embargo, su relato da
cuenta que desde esa fecha se encontraba vinculado a la entidad demandada
no como auditor médico sino como coordinador de salud ocupacional, lo que
realmente acaecié desde el afio 2008, luego sus declaraciones no generan
certeza frente al conocimiento que puedan tener en relacion a las labores de
auditor médico desempenadas por el aqui demandante, de hecho no hacen

alusion al desempefio de sus labores bajo esta modalidad.

En conclusion, el contratista demandante en calidad de auditor médico, no
acreditdé haber desempefiado una funcién en las mismas condiciones de
subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
infiriéndose que las actividades realizadas fueron de aquellas indispensables
en virtud de la necesaria relacion de coordinacién entre las partes

contractuales y en consecuencia no hay lugar a declarar la existencia de una
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relacion laboral entre las partes en relacion a ese cargo y frente a este

aspecto debe modificarse la sentencia de primera instancia.

b) Prueba de la subordinacion en el cargo de Coordinador de salud
ocupacional. Ahora, en lo que atafie a la vinculacidon bajo esta denominacion,
se reitera que en el proceso se demostrd la prestacion del servicio y la
remuneracion respecto de este empleo, por lo que pasa a analizar la Sala si

frente al mismo se configura el elemento de la subordinacion.

En ese sentido, advierte la Sala que en la prueba documental traida al
expediente, obran comunicaciones u oficios dirigidos al aqui demandante por
funcionarios de la entidad demandada, entre ellos la coordinadora del Banco
de Sangre; el Profesional Especializado Recursos Fisicos; la Subgerencia
Técnica Cientifica; el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion, Calidad y
Desarrollo Institucional; la Oficina de Garantia de la Calidad, la Coordinadora
del COPASO y de la oficina de recursos humanos de la E.S.E Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, en los que se le reconoce al
sefior Alexander Diaz Claros como Coordinador del area de Salud
Ocupacional, tal y como se aprecia en los documentos que militan a folio 48,
49, 63, 64-65 y 91, de los cuales se infiere que el sefor Alexander Diaz Claros
dirigia el proceso de salud ocupacional del ente hospitalario, y por ende, la

consecucion de objetivos y metas institucionales.

Adicionalmente, las certificaciones signadas por el aqui demandante y vistas a
folios 52 a 62, 73 del cuaderno ppal. No. 1, demuestran que el sefior
Alexander Diaz Claros en ejercicio del cargo de Coordinador de Salud
Ocupacional, representaba esa area de servicios de la E.S.E Hernando
Moncaleano Perdomo, pues adviértase que expedia constancias de
asistencias a inducciones en manejo de residuos hospitalario; y la documental
obrante a folios 41, demuestra que colaboraba arménicamente con otras
dependencias para el cumplimiento de los fines de la entidad, en la medida

que recibid a satisfaccion elementos facturados a nombre de la demandada.
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Si bien tales pruebas no son suficientes para encontrar acreditada por si sola
la continuada subordinacion y dependencia, pues de ella solo se puede
concluir que el sefior Alexander Diaz Claros lideré procesos en el ente
hospitalario, o que se traduce en un indicio de la presencia del elemento de
la relacion laboral objeto de analisis, debido a que ese tipo de funciones,
segun las reglas de la experiencia, no se designan a contratistas auténomos,

conforme lo ha sostenido el Consejo de Estado:

" (...) la Corporacion estima que en el proceso obran elementos de conviccion
que permiten deducir que la demandante si actué como lider del proceso de
recursos de informacion y de sistemas, aun cuando este Ultimo no estuviera
incluido dentro de la estructura organica de la entidad demandada, pues asi
era reconocida por otros funcionarios y empleados del Hospital Civil de /piales.
Ahora, si bien la anterior situacién no es suficiente para encontrar acreditada
por si sola la continuada subordinacion y dependencia, pues de ella solo se
puede concluir que la sefora Janeth del Carmen Ortega liderd procesos en el
ente hospitalario, para la Subseccidon si se configura en un indicio de la
presencia del elemento de la relacion laboral objeto de andlisis, porque de
acuerdo con la sana critica y las reglas de la experiencia, los roles de liderazgo
para cumplir funciones misionales de una entidad no pueden estar destinados
a contratistas o trabajadores en misidn, sino que deben ser asumidos por el
personal de planta. (...) el lider de grupo actia en representacion de la entidad
demandada respecto al personal a su cargo, coordina su trabajo, tiene el
deber de colaborar armoénicamente con otras dependencias y gestiona lo
necesario para el cumplimiento de las metas grupales, situacion que
necesariamente implica dependencia respecto de la estructura organizacional
de la entidad.”®

Conforme a este criterio, las funciones y competencias de un lider de grupo
trascienden aquellas que pueden desarrollar las personas vinculadas a través
de drdenes y contratos de prestacion de servicios, pues estos ultimos se
limitan a realizar aquello para lo cual fueron vinculados; no tienen personal a
cargo, salvo que se trate de personas contratadas y pagadas directamente

por ellas; ni estan atadas a los reglamentos de la entidad contratante.

Notese que, en el presente caso, el sefor Alexander Diaz Claros como
coordinador del drea de salud ocupacional tenia personal a su cargo, tal y
como se advierte en la documental vista a folio 77-78 del expediente, en la
que se deja constancia de la reunién de comité de autocontrol de esa

dependencia, dirigida por el aqui demandante, siendo asistentes la sefiora

28 C.E., Sec. Segunda, Sent. 2013-00084 (1415-14), mar. 28/2019, M.P. William Hernandez Gomez.
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Lina Maria Gonzalez Pascuas en calidad de fisioterapeuta, entre otros. Valga
precisar que la mencionada colaboradora corrobord tal calidad en su
declaracion al sefialar que su ingreso al Hospital fue para apoyo en el area de
salud ocupacional. y que el aqui demandante laboraba para ese centro de

salud.

De igual forma, la prueba testimonial del sefior Alberto Segura Garzén
confirma el hecho de que el demandante ejercid efectivamente el liderazgo
del proceso de salud ocupacional de la entidad demandada, pues en su
calidad de representante legal de la cooperativa Unidos en Salud — Unisalud
-, para la época de los hechos, precisé que tal programa de salud ocupacional
era nuevo en la mision de la E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo, luego por
esa razon, el sefior Alexander Diaz Claros era la persona que, en calidad de
lider, podria proponer ideas y organizar dicho proceso, en la medida que

cumplia el perfil ideal para desarrollar la labor.

Notese ademas, que al accionante le fue asignada la funcidén de supervision
de contratos (folio 48); de conformar el comité de conciliacién de la entidad
(folio 35), y en las Circulares No 034 de 13 de noviembre de 2012 (folio 64-
65) y No. 001 del 15 de febrero de 2013 (folio 46-47); y se le solicitaba su
participacion actividades obligatorias, como la induccién a residentes 2013 de
los postgrados clinicos de la Universidad Surcolombiana y a estudiantes de

internado rotatorio de esa institucién de educacion superior.

Conforme a lo expuesto, la Sala encuentra acreditado que el sefor Alexander
Diaz, como lider del area de salud ocupacional de la entidad demandada,
cumplia funciones y competencias de aquellas que no pueden ser radicadas
en los contratistas de la administracién, como quiera que actud, tanto interna
como externamente, en representacion de la demandada como si se tratara
de un empleado de planta de la entidad, al ejercer un cargo misional, con
personal a su cargo y en colaboracién armonica con otras dependencias de la

institucion para el cumplimiento de las metas institucionales.
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Por otra parte, la Sala encuentra acreditada la habitualidad en la prestacion
de los servicios como coordinador de salud ocupacional en la medida que las
testigos Luz Andrea Tovar Ledn y Lina Maria Gonzalez Pascuas fueron
contestes en sefalar que el sefior Alexander dias Claros cumplia el mismo
horario que debian acatar los empleados del area administrativa de la entidad
demandada, lunes a jueves de 7:00 A.M. a 12:30 y de 2:30 a 6:00 de la

tarde, y los viernes hasta las 5:00 p.m.

Si bien la jurisprudencia reiteradamente ha precisado que la prestacion de los
servicios por parte del contratista en el mismo horario y lugar de trabajo de
los empleados que hacen parte de la planta de personal per se no da lugar a
la declaratoria de existencia del contrato realidad, estos aspectos, sumados a
la naturaleza de las funciones misionales que especificamente fueron
ejercidas por el sefior Alexander Diaz Claros, dan cuenta de que entre las

partes en realidad subsistié una relacién laboral.

Adicionalmente conforme a la documental vista a folios 80 y 93, el area que
lideraba el actor se encontraba sometida a presentar planes de mejoramiento
ante la oficina de control interno de la E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo
al evidenciarse hallazgos en los procesos seguidos por la misma, luego se
evidencia que sus labores no eran ejecutadas con la libertad, independencia y
autonomia propias de un contratista por prestacién de servicios, sino como
un auténtico empleado en la medida en que se encontraba sujeto a la
voluntad del empleador sobre la forma como debia desarrollar su trabajo y
someterse a las consecuencias legales que le impusiera el ente hospitalario

por incumplimiento de tales directrices.

En virtud de todo lo anterior, dando aplicacién al marco normativo aplicable y
acogiendo la linea jurisprudencial expuesta en esta providencia, la Sala
considera que todos aspectos probados analizados en conjunto y conforme a
las reglas de la sana critica (art. 176 CGP) permiten inferir que entre el sefior
Alexander Diaz Claros y la E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo existié una
verdadera relacion laboral subordinada durante el periodo que prestd sus

servicios a la institucion como coordinador de salud ocupacional; en otras
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palabras, la prestacion del servicio fue personal, subordinada y con una
retribucidon por el servicio, motivo por el cual en este aspecto la sentencia se

mantendra incolume.

En ese orden de ideas, estima la Sala que los periodos a reconocer en virtud

de la declaracion de la existencia de la relacion laboral son:

a) Con la Cooperativa de Trabajo Asociado Unidos en Salud — Unisalud.:
del 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2012;

b) Con Salud Vida y Trabajo Sindicato de Gremio: 1° de febrero al 1° de
mayo de 2013.

Ahora, ante la existencia de la relacion laboral y en lo que se refiere al pago
de las prestaciones que reclama la parte actora en virtud de la nulidad del
acto administrativo, tal y como se expuso en lineas anteriores, a partir de la
expedicion de la sentencia de unificacidn jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25
de agosto de 2016, debe declararse la prescripcién de las prestaciones
sociales a cuando hayan transcurrido mas de tres afios entre la finalizacion de
los vinculos contractuales y la reclamacion del derecho ante la autoridad

pertinente.

En virtud de lo anterior, la Sala concluye que el plazo para reclamar los
derechos prestacionales derivados del periodo de vinculacién laboral
comprendidos entre el 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2012, se
encuentra prescrito, razon suficiente para declarar probada la excepcion de
prescripcion de los derechos salariales y prestacionales derivados de la
relacion de trabajo propuesta por la entidad demandada. Lo anterior teniendo
en cuenta que la peticion de reconocimiento y pago de las acreencias
laborales por parte del demandante, fue radicada ante la entidad demandada
el 23 de febrero de 2016 (folio 18 — 20 C. 1.)

Ahora, teniendo frente a la vinculacion del actor fue continua e
ininterrumpida desde el 1° de febrero al 19 de mayo de 2013, considera la

Sala que, en aplicacion de dicho precedente, no se configurd el fendmeno
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prescriptivo de las prestaciones causadas, en la medida que la reclamacién se
presentd en tiempo - 23 de febrero de 2016-, esto es dentro de los tres anos
siguientes a la terminacion del ultimo contrato en mencion -1° de mayo de
2013-.

En este orden de ideas, el sefior Alexander Diaz Claros tiene derecho, a titulo
de indemnizacion, al pago de las diferencias causadas en el periodo
comprendido entre el 19 de febrero al 1° de mayo de 2013 por concepto de
prestaciones sociales, teniendo en cuenta como base de liquidacién, los
honorarios pactados por las partes en los contratos de prestacion de servicios

suscritos.

Por lo que las sumas resultantes deberan ser indexadas, aplicando para ello

la siguiente formula:??

R = Rh Indice final
Indice inicial
Por otro lado, de conformidad con la sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016 transcrita en lineas anteriores, la totalidad del tiempo de
servicios en los que se desvirtud la ocurrencia de una relacién contractual (1°
de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2012 y 1° de febrero al 1° de mayo

de 2013), es computable para efectos pensionales.

Al respecto precisa la Sala, que una vez revisado el expediente se advierte
que con la prueba testimonial se demostré que el senor Alexander Diaz
Claros cumplia con la obligacion de sufragar o pagar los aportes al sistema de
seguridad social, y, teniendo en cuenta que en materia pensional los aportes
a este sistema son imprescriptibles, la entidad demandada debera tomar la
totalidad del tiempo de servicios en los periodos en los que se configurd la

existencia de una relacion laboral entre las partes (1° de mayo de 2008 al 31

2 Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir
por el demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de la presente sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en
que debid efectuarse el pago. Liquidando separadamente afio por afio para cada mesada prestacional que se
haya causado anualmente y mes por mes para las que se hayan generado mensualmente, teniendo en cuenta que
se trata de obligaciones de tracto sucesivo.
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de diciembre de 2012 y 1° de febrero al 1° de mayo de 2013), los honorarios
pactados y las prestaciones a que tendria derecho el actor debidamente
indexados, mes a mes, y determinar el Ingreso Base de Cotizacidn, previo
descuento de aquellos aportes que no debieron causarse en virtud de la
suspension del contrato en razon de la licencia no remunerada acordada

entre febrero y abril de 2010.

Si existiere diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, la demandada debera cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el

porcentaje que le correspondia como empleador.

En este orden de ideas, el problema juridico se resolvera en el sentido de
modificar la decision de primera instancia, en la medida que, si bien en el
presente caso se demostro la existencia de una relacién laboral entre el sefior
Alexander Diaz Claros y la E.S.E Hernando Moncaleano Perdomo, durante el
periodo que laboréd como Coordinador de Salud Ocupacional, comprendido
entre el 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2012 y 1° de febrero al
1° de mayo de 2013; lo cierto es que frente al cargo de auditor médico,
ejercido del 1° de mayo al 10 de agosto de 2005; y del 1° de octubre de
2005 al 12 de febrero de 2008, la parte demandante no demostrd la
configuracion de los elementos esenciales para declarar estructurada una
relacion de caracter laboral. En consecuencia, también debera modificarse la

liquidacion de las prestaciones reconocidas por el A quo.

IV. COSTAS

4.1.- Costas en primera instancia. En la sentencia de primera instancia, el
A guo se abstuvo de condenar en costas a la parte demandada y vencida en
el proceso, decision que no fue apelada, en consecuencia, permanecera

incolume

4.2.- Costas en segunda instancia. En relacién con la procedencia de

emitir condena en costas en segunda instancia, es preciso sefialar que a
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partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el legislador
abandond el criterio subjetivo que venia imperando en materia de condena
en costas’® para acoger, en principio, la valoracion objetiva frente a su
imposicion, liquidacién y ejecucion, tal y como se advierte de lo dispuesto en
el articulo 188 de dicho estatuto3!, preceptiva que remite a las normas del
Codigo General del Proceso, normativa que en su articulo 36532 consagra los
elementos que determinan la imposicion de costas asi: i) objetivo en cuanto a
que toda sentencia decidird sobre las costas procesales, bien sea para
condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse vy ii)
valorativo en el entendido de que el juez debe verificar que las costas se
causaron con el pago de gastos ordinarios y con la actividad del abogado

efectivamente realizada dentro del proceso.

El articulo 365 del C.G.P. (Ley 1564 de 2012), sefala las reglas para la

determinacion de la condena en costas, asi:

“(...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien se le
resuelva de desfavorablemente el recurso apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revisiébn que haya propuesto. Ademas en los casos especiales
previstos en este cddigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente, la formulaciéon de excepciones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o mala fe.

% Erogaciones econdémicas que se constituyen en los gastos en que incurre una parte a lo
largo del proceso en aras de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos
ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de la justicia, publicaciones, viaticos, entre
otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi mismo, se comprenden los
honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho. (Articulos 361y
ss. CGP).

31 “ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

32 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda- Subseccion B, sentencia del 27 de enero
de 2017, Radicacion: 54001-23-33-000-2012-00053-01(2400-14), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter;
Seccidn Cuarta, Consejero Ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez, providencia del 21 de junio de
2018, radicacién numero: 05001-23-33-000-2012-00148-01(21898); Seccion Cuarta, Consejero
Ponente: Milton Chaves Garcia, sentencia de 21 de junio de 2018, radicacién nimero: 19001-23-33-
000-2013-00442-01(22017); Seccioén Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente: William Hernandez
GOmez, providencia de 5) de julio 2018, radicacién Numero: 11001-03-15-000-2018-01606-00(Ac);
providencia del 27 de enero de 2017, proferida dentro del expediente con radicacién nimero: 54001-
23-33-000-2012-00053-01(2400-14); providencia del ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018),
radicacion: 25000234200020120074201 (3695-2016)
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(...) 3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenara en costas al recurrente en las costas de
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior,
la parte vencida sera condenada a pagar las costas en ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse
de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision.

(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion.

(...)" (Resaltado por la Sala).

De lo anterior cabe resaltar que, segun el citado numeral 8 del articulo 365
del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), "Solo habrad lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

Su comprobacion”.

Precisado lo anterior, se advierte que en el presente caso, una vez examinado
el expediente, que no observan elementos de prueba que demuestren o
justifiquen que efectivamente se hayan ocasionado erogaciones que hagan

procedente a la imposicidon de costas en segunda instancia.

En efecto, al expediente no se allegaron medios de prueba que acrediten que
con ocasion del presente proceso fueron asumidos gastos, o cualquier otra
expensa susceptible de ser reconocida. Tampoco se allegd contrato de
prestacion de servicios profesionales o algin otro documento que acredite la
causacion de agencias en derecho, razén por la cual, no resulta procedente la

imposicion de costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto, la Sala Quinta de Decision del Tribunal
Administrativo del Huila, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 31 de julio de 2019, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Neiva, por las razones expuestas en

precedencia. En consecuencia la parte resolutiva de la sentencia, quedara asi:
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“"PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del Oficio G — 0114 del 18 de
marzo de 2016, a través del cual la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO
HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA.

SEGUNDO: DECLARAR que entre ALEXANDER DIAZ CLAROS y la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA existié una relacion de naturaleza laboral durante los siguientes
periodos: entre el 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de
2012 y 1° de febrero al 1° de mayo de 2013.

TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de prescripcion de los
derechos salariales y prestacionales derivados de la relacién de trabajo,
propuesta por la entidad demandada, gestada entre el 1° de mayo de
2008 al 31 de diciembre de 2012, salvo los aportes a pension. Lo
anterior conforme a lo expuesto en las consideraciones de este fallo.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho se ORDENA a la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE
NEIVA, reconocer y pagar al sefior ALEXANDER DIAZ CLAROS las
prestaciones sociales causadas entre el 1° de febrero al 1° de mayo
de 2013; las cuales, seran liquidadas conforme a los honorarios
pactados con las Cooperativas de Trabajo Asociado y Sindicatos de
Gremio.

Igualmente, la entidad demandada debera cancelar el salario del mes de
enero del afo 2013, el cual fue laborado por el demandante, tal como se
establecid en las consideraciones de este proveido.

Las sumas resultantes, se reajustaran e indexaran aplicando la férmula
indicada en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO: Declarar, que para efectos pensionales, se deben computar los
periodos comprendidos entre el 1° de mayo de 2008 al 31 de
diciembre de 2012 y 1° de febrero al 1° de mayo de 2013.

En tal virtud, la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO HERNANDO
MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA le cancelara los correspondientes
aportes patronales al fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el
accionante; y la entidad debe calcular el ingreso base, tomando como
base los honorarios pactados y las prestaciones a que tendria derecho el
actor debidamente indexados, mes a mes, y determinar el Ingreso Base
de Cotizacidn, previo descuento de aquellos aportes que no debieron
causarse en virtud de la suspensién del contrato en razén de la licencia
no remunerada acordada entre febrero y abril de 2010.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: No condenar en costas a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO

HERNANDO MONCALEANO PERDOMO DE NEIVA, por las
consideraciones antes.
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OCTAVO: Dar aplicacion en lo que corresponda a los articulos 187, 192 y
195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

NOVENO: ARCHIVAR el proceso una vez ejecutoriado el fallo y
desanotado del sistema de radicacion.”

SEGUNDO.- Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO.- Ejecutoriada esta sentencia, DEVOLVER el expediente al juzgado
de origen, previas las anotaciones en el Sistema de Informacion de Procesos

y Manejo Documental (Justicia XXI).
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada en la

sesion de la fecha.

N ————

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrada

T 2

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado ausente con permiso



