REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
SALA QUINTA DE DECISION

Magistrada Ponente. Beatriz Teresa Galvis Bustos

Neiva, dieciocho (18) de marzo de dos mil veinte (2020)

Ref. Expediente : 141 001 33 33 006 2017-00345 00
Demandantes LuIS MAURO MONTEALEGRE
HERMOSA
Demandada : ES.E CARMEN EMILIA OSPINA DF

NEIVA
Asunto : | CONTRATO REALIDAD -MEDICO
Acta No 15

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada 28 de marzo de 2019 por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, que negd 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 obligacion 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 prelacion legal o, atendiendo a la naturaleza del

asunto. Asi se observa en la citada norma:
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“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es obligatorio
para los Jueces dictar las sentencias exactamente en el 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
prelacion legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la
jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo tal orden también podrd
modificarse en atencién a la naturaleza de los asuntos o a solicitud del
agente del Ministerio Publico en atencidén a su importancia juridica v
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 existid al prestar sus servicios como médico de la E.S.E
Carmen Emilia Ospina de Neiva, tema respecto la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha fijado una postura consolidada v 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 Luis Mauro Montelaegre Hermosa, en ejercicio del medio de
control de nulidad v restablecimiento del derecho, pretende el reconocimiento
v pago de las prestaciones sociales y demas acreencias laborales generadas
como consecuencia de la relacidn laboral que segun afirma, se configurd al
prestar sus servicios como médico de la E.S.E Carmen Emilia Ospina, con €l fin

que se concedan las siguientes pretensiones:

“1. Declarar que entre el seflor LUIS MAURO MONTEALEGRE HERMOSA v la
E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA DE NEIVA, existié una relacion laboral como
Medico de manera directa, personal, permanente e ininterrumpida, bajo la
subordinacion v dependencia de la E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA DE NEIVA,
entre el 08 de agosto de 2005, hasta el 31 de julio de 2016.

2. Declarar la Nulidad del Acto Administrativo No. 01-GER-003087-5-2017 del
20 de junio de 2017, mediante el cual la E.S.E CARMEN EMILIA OSPINA DE

" Folio 2 a 18
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NEIVA, niega al senor LUIS MAURO MONTEALEGRE HERMOSA, el
reconocimiento de la relacion laboral, los derechos laborales y prestacionales
derivados de la relacion de trabajo en el cargo de Medico (sic).

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
Restablecimiento del Derecho:

3. Condenar a la E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA, a reconocer y Pagar (sic) a
favor de LUIS MAURO MONTEALEGRE HERMOSA, las mismas prestaciones
sociales dejadas de percibir como Medico de planta, por el lapso comprendido
entre el 08 de agosto de 2005, hasta el 31 de julio de 2016.

4. Condenar a la convocada (sic) a reconocer y pagar a favor del demandante
el valor de la cuota parte de los aportes al sistema general de seguridad social
en Pensiones, Salud, A.R.L. pagados como trabajador independiente y que le
correspondia realizar a la E.S.E. CARMEN EMILIA OSPINA, como empleador
suyo, desde el 08 de agosto de 2005, hasta el 31 de julio de 2016.

5. Condenar a la entidad demandada, a pagar a favor del convocante (sic) la
correspondiente sancion moratoria prevista para las entidades estatales del
nivel territorial, por no efectuarse la consignacion del valor de las cesantias
antes del 15 de febrero de cada afio en un fondo administrador de dichos
recursos, consistentes en un dia de salario por cada dia de retardo todo el
tiempo gue labord como Medico (Articulo 99 No. 3 de la Ley 50 de 1990, articulo
13 de la Ley 344 y el decreto 1582 de 1998).

6. Condenar a la entidad convocada (sic), a pagar a favor del convocante |a
correspondiente sancion moratoria de un dia de salario por cada dia de retardo
despues de transcurridos 65 dias hébiles desde la solicitud de las cesantias
definitivas, hasta que se efectué el pago, (Ley 244 de 1995, Adicionada v
Modificada por la Ley 1071 de 2006).

7. A que todos los valores que se reconozcan deberédn ser cancelados indexados
respecto de las sumas adeudadas conforme el I.P.C. que para efectos expide el
DANE o en su defecto a los intereses moratorios de conformidad con el inciso
final del articulo 192 del C.P.A.C.A.

9. (sic) A que la sentencia se debera cumplir en el término establecido en el
articulo 192 del CPACA”

1.2.- Hechos
La anterior solicitud se sustenta en los siguientes supuestos facticos:
1.2.1.- El seflor Luis Mauro Montealegre Hermosa, prestd sus servicios

profesionales a la E.S.E. Carmen Emilia Ospina como médico por més de 10

anos, actividad que ejercio de manera personal, permanente e ininterrumpida,




Pagina 4 de 45

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
RAD. 41001 23 33 06 2017-00645-01

desde el 8 de agosto de 2005 hasta el 31 de julio de 2016, segun certificacion

expedida por la entidad.

1.2.2.- Indicd que el actor desarrolld sus labores de médico en iguales
condiciones que el personal médico de planta de la demandada, v que siempre
cumplia ordenes de trabajo impuestas por el Jefe de la zona donde desarroliaba

la labor o por el Gerente de la época.

1.2.3.- Asegurd gue entre el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa v la E.S.E.
Carmen Emilia Ospina existidé una continuada prestacion del servicio,
subordinacion y dependencia, pues cumplia las ordenes que le impartian, el
horario de trabajo impuesto, v prestaba el servicio en las mismas condiciones
de los demas médicos de planta, dentro de las instalaciones de la demandada

y con herramientas propias de ésta.

1.2.4.- Manifestd que durante la prestacion del servicio como médico de la
E.S.E Carmen Emilia Ospina cotizé como independiente al sistema general en
salud, pension vy riesgos laborales, pagando con sus propios recursos el
correspondiente a la seguridad social, obligacion que estaba en cabeza del

empleador.

1.2.5.- Indicé que al momento de la terminacion del vinculo con la entidad
demandada, de manera unilateral, no le fueron canceladas las prestaciones a

que tenfa derecho como servidor publico de la E.S.E. Carmen Emilia Ospina.

1.2.6.- Afirmd que presentd reclamacion administrativa ante la entidad
demandada solicitando la existencia del contrato realidad y el pago de las
acreencias laborales de la cuales considera tener derecho, y la misma fue
negada por la entidad demandada a través de oficio No. 01GER-003087-5-2017
del 20 ge junio de 2017.

1.3.- Fundamentos de Derecho
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La parte actora denuncio como transgredidas las disposiciones contenidas en
Preambulo del Carta Politica y en sus articulos 1, 2, 5, 13, 25, 29, 53, 58 122
y 123. Asi mismo, alego la vulneracion de la Ley 1437 de 2011, Ley 50 de 1990,
el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
Decreto 1919 de 2002, el articulo 6 del Decreto 4369 de 2006, Decreto 1750
de 2003, Decreto 1042 de 1978, v el articulo 59 de Ley 1438 de 2011.

Luego de transcribir cada uno de las normas juridicas invocadas expuso apartes
jurisprudenciales de las altas cortes en los que se analizan los requisitos propios
de un contrato de trabajo v las condiciones para establecer la existencia de un

contrato realidad.

Precisd que el principio de la primacia de la realidad sobre las formas
consagrado en el articulo 53 superior, es aplicable en los eventos en los que la
administracion haya celebrado contratos de prestacidn de servicios para
esconder una verdadera relacion laboral, de manera que, una vez configurada
ésta, el efecto normativo y garantizador de dicha garantfa constitucional se

concreta en la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales.

Indico que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que los
contratos de prestacion de servicios no pueden constituirse en un instrumento
para desconocer los derechos laborales, toda vez que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los mismos solo pueden
celebrarse cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el
personal de planta de la entidad, o cuando para tal efecto se requiere de
conocimientos especializados, tecnicos o cientificos, eventos en los gue el

contratista ejerce las actividades con total autonomia e independencia.

Por Ultimo, sefiald que la E.S.E Carmen Emilia Ospina de Neiva, al expedir acto
administrativo acusado incurrio en falsa motivacion, debido que a pesar de ser
evidente le existencia de la relacion laboral, desconocid los lineamientos
jurisprudenciales y demads normas con relacion a la vinculacidn a través de
contratos de prestacion de servicios profesionales los cuales fueron utilizados

para ocultar una verdadera relacion laboral con el demandante.
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11, TRAMITE PROCESAL

2.1. Radicacidn, admision vy notificacidén de la demanda

La demanda fue presentada el 24 de noviembre de 2017 ante la Oficina Judicial
de la Direccion Seccional de Administracion Judicial de Neiva (fl.186, C.
principal), correspondiéndole por reparto al Juzgado Sexto Administrativo de
Neiva, despacho que por auto del 30 de noviembre de esa misma anualidad
(folio 188), dispuso su admision y ordend la notificacion de la E.S.E. Hospital

Carmen Emilia Ospina de Neiva y del Ministerio Piblico.

La diligencia de notificacién se surtié en debida forma a la direccion electrénica
para notificaciones judiciales de dichas entidades, como se hizo constar a folio
191.

2.2.- Contestacion de la demanda

En ejercicio del derecho de defensa, la E.S.E Carmen Emilia Ospina de Neiva
descorrid el traslado de la demanda a través de apoderado judicial y mediante
escrito radicado el 25 de abril de 2018 (folio 198 a 211), por medio del cual se
opuso a las pretensiones, argumentando que las mismas carecen de sustento
factico v juridico, en la medida que el vinculo surgido entre la E.S.E Carmen
Emilia Ospina y el sefior Luis Mauro Montenegro Hermosa fue contractual y no

laboral.

De otro lado, sefiald que debe mantenerse la legalidad del acto administrativo
demandado, pues el mismo se ajusta a derecho y es respetuoso del
ordenamiento juridico; de tal forma, estimo, que las pretensiones de la

demanda deben despacharse de manera desfavorable.

Propuso las excepciones que denomind “lLegalidad del acto administrativo

acusado”, “Inexistencia de los requisitos propios del contrato laboral”,
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“Inexistencia de la obligacion demandada”, y “Prescripcion de los derechos

reclamados”.
2.3.- Audiencia inicial

A traves de providencia de 18 de julio de 2018 (fl. 252 cdno. principal No. 2),
se dispuso fijar como fecha v hora para la celebracion de la audiencia inicial de
que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el dia 27 de septiembre de
2019, a las 08:00 a.m.

En el acta de la audiencia inicial (fls. 255-256 Cdno. principal No. 1), se dejd
constancia que, en el presente caso, la excepcion denominada “prescripcion”
se analizaria al momento de dictar sentencia, por lo que se procedid 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 24 de enero de 2019 (folio
257), diligencia en la que, ademas, se concedid a las partes el término de 10

dias para que presentaran sus alegatos de conclusidn.
2.4.- Alegatos de conclusion de primera instancia

La parte demandante alegd de conclusion a través de memorial calendado 29
de enero de 2019 (fl. 258-260 C.2), en el que sefiald que las pruebas
documentales aportadas demuestran que el demandante prestd los servicios
de manera continua y sin interrupcion desde el 8 de agosto de 2005 hasta el
31 de julio de 2016, de manera personal como médico, documentos que no

fueron tachados por la entidad demandada.

En relacion con la prueba testimonial sefiald que las mismas permiten

establecer las condiciones de trabajo del demandante, y las circunstancias bajo
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las cuales debia realizar su funcion. Al respecto indico que el testigo Raul Pérez
Salazar precisd que el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa labord para la
E.S.E. Carmen Emilia Ospina de manera subordinada y dependiente, realizando

las funciones asignadas a personal de planta de la institucion.

Considerd que en el caso del agui demandante es aplicabie el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, ya que en dicha relacion no existid
una prestacion de servicios sino una verdadera relacion laboral que conforme
se ha establecido jurisprudencialmente le da derecho al reconocimiento de

todos los emolumentos laborales reclamados.
La entidad demandada guardd silencio (folio 261).

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

emitié concepto?.

2.5.- Sentencia de primera instancia

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Neiva, profirio sentencia
de primera instancia el 28 de marzo de 20193, en cuya parte resolutiva, dispuso

lo siguiente:

"PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante fijando por
valor de agencias en derecho la suma de cuatro millones guinientos mil
pesos ($4.500.000).

TERCERO. En firme la sentencia, archivese el expediente, previa
anotacion en el software de gestion Justicia XXI.”

Como sustento de la decision el A quo trajo a colacion el marco jurisprudencial
que en relacion al contrato realidad ha prohijado el Consejo de Estado, cuya
tesis sostiene que para determinar su existencia se debe revisar en cada caso

las condiciones en las cuales fueron prestados los servicios a fin de vislumbrar

= Ibidem
*folio 262-270,
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en el vinculo generado por las partes los tres elementos de una relacidn laboral,

esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion v la subordinacion.

En cuanto al elemento de la prestacion personal del servicio, el A gquo sefiald
que a partir de los contratos suscritos por el sefior Luis Mauro Montealegre
Hermosa y la E.S.E Carmen Emilia Ospina de Neiva, v de la prueba testimonial
recibida en el proceso, se encuentra acreditado que el agui demandantes

presto sus servicios profesionales como médico de la entidad demandada.

Frente a la remuneracion indicod que los contratos suscritos indican la forma
como se cancelaban al actor las horas laboradas en el servicio de consulta
(extema, conforme la verificacion que debia efectuar el supervisor o jefe de
area de la ESE, v las cuentas de cobro que se debia aportar con los soportes
correspondientes, situacion que, sefiald, fue corroborada con la declaracidn de

los testigos.

Precisd que si bien no se aportaron los soportes de pago o prueba documental
que permita evidenciar que efectivamente el pago se realizd, lo cierto es que
la entidad demandada no discute la remuneracion vy la prestacion personal del
servicio que debia realizar el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa en su

calidad de médico en el area de consulta externa.

Por lo anterior, considero acreditado dicho elemento v abordd el andlisis
correspondiente al requisito de la subordinacion o dependencia, indicando, en
primer lugar, que este es el que centra la atencidn en las controversias gue se
suscitan en el denominado contrato realidad, cuando se discute el
encubrimiento de una verdadera relacion laboral a través de contratos de

prestacion de servicios.

Descendiendo al caso sub lite, verificd que el sefior Luis Mauro Montealegre
Hermosa desempefio sus funciones de médico general bajo las ordenes de Ia
administracion de la E.S.E Carmen Emilia Ospina, desde el 8 de agosto 2005
hasta el 31 de julio de 2016.
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En relacion a la prueba testimonial, indicé que los sefiores Jhon Fredy Andrade
Chala, Gilberto Gomez Cisneros, Laura Maria Cruz Almario y Raul Pérez Salazar,
coinciden en sefialar que el demandante se desempefiaba como médico
general en la E.S.E Carmen Emilia Ospina, vy que dicha labor la realizaba en las

instalaciones y con implementos de dicha entidad.

Anoto que la parte demandada tachd por imparcialidad los testimonios de los
sefiores Jhon Fredy Andrade Chala, Gilberto Gomez Cisneros y Laura Maria
Cruz Almario, al revelar que estdn realizando reclamacion administrativa en
contra de la misma entidad demandada vy cuyo fin es el reconocimiento de la
existencia de un contrato de trabajo y el consecuente pago de las prestaciones
sociales derivados del mismo; y que igualmente la parte demandante formuld
tacha al testimonio del sefior Raul Pérez Salazar en razén de la dependencia

del testigo con la entidad demandada al mediar entre ellos un vinculo laboral.

Al respecto, el A quo manifestd que tales circunstancias no vetan al juez de
conocimiento para efectuar el andlisis que corresponda en cada caso en
particular bajo las reglas de la sana critica, por lo que en el subjudice, considerd
que los testimonios se tendrian en cuenta vy serian valorados atendiendo los

demas medios de prueba obrantes en el proceso.

Ahora bien, en lo que atafle a los testigos Jhon Fredy Andrade Chala, Gilberto
Gomez y Laura Maria Cruz Almario, estimé que de sus testimonios no es posible
extraer en detalle la forma o desarrollo de la prestacion del servicio, en la
medida que los dos primeros no compartian labores con el demandante, ni
siquiera la misma sede, por lo cual su dicho es una mera apreciacion personal,
mas no el conocimiento directo del hecho, v la Ultima, ademas de tener interés
en las resultas del proceso, en el proceso no milita otro elemento que apovye

su dicho frente al elemento de la subordinacion en el caso concreto.

Anotd que la actividad profesional médica per se tiene una vocacion de
independencia en el acto de valoracion de la salud, por lo tanto, no puede
afirmarse que el médico dependiera de otro para la valoracion del paciente o

disponer la conducta médica a diagnosticar.
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Indicé que si bien en otros casos ese despacho judicial habfa mantenido la
posicion que de los documentos contractuales y el propio ejercicio del contrato
se evidencian pautas de subordinacion como la estipulacién de obligaciones
muy similares a un médico de planta, la determinacion de horarios o turnos de
atencion, la confrontacion del pago segln la atencidn efectiva y control de un
tercero, lo cierto es que tal postura ha sido rebatida por el Consejo de Estado,
en el sentido de indicar que la sola permanencia en el tiempo (periodo o lapso
extenso), que existan similitudes de labores con un médico de planta, la
estipulacion de un horario o turnos, la existencia de control del servicio v
formas de pago segln atencién de usuarios no genera per se la generacion

automatica de un contrato realidad.

Con fundamento en ello, concluy6 que en los eventos en los que se pretenda
el reconocimiento de un contrato realidad, se exige con mayor rigor probatorio
el incorporar al proceso elementos que demuestren la subordinacidn o
dependencia en el desarrollo contractual, no bastando las condiciones
contractuales, ni mucho menos las apreciaciones personales de los testigos

frente a como consideran se desarrolla la relacion laboral.

Bajo tal contexto, y teniendo en cuenta que para este tipo de controversias la
carga de la prueba corresponde a la parte demandante, estimé que en el sublite
no se encuentra demostrada la subordinacion y dependencia del sefior Luis
Mauro Montealegre Hermosa frente a la E.S.E. Carmen Emilia Ospina, pues en
no se encuentran memorandos, circulares, llamados de atencién 0
comunicaciones mediante los cuales se impartieran ordenes que obligaran su
acatamiento para el desarrollo del contrato de prestacidn del servicio, como
tampoco el tener que cumplir con un horario laboral impuesto por la entidad
demandada, razon por la cual concluyd que las pretensiones de la demanda no

estan llamadas a prosperar.

2.6.~ Recurso de apelacion?

'Folio 273 a 278 cuadcrno principal.
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A través de memorial de 12 de abril de 2019, la parte actora apeld la decision
de primera instancia, argumentando que pese a haber tenido por acreditadas
la prestacion personal del servicio y la remuneracion, para el A quo el elemento
de la subordinacién no se halla probado en el presente asunto, bajo el
argumento que no existen en el plenario llamados de atencién, memorando o
comunicaciones mediante los cuales se le impartieran ordenes al demandante

por parte de la E.S.E Carmen Emilia Ospina.

Al respecto, sefiald que era Idgico que no existieran tales documentos, toda
vez que la entidad demandada, de ante mano, se protege de hacerlo, para no

incurrir, precisamente, en subordinacion.

Asegurd que el desarrollo de las labores del actor fueron desempenadas de
lunes a viernes, y que para retirarse de la E.S.E. demandada debia presentar
solicitudes de permiso a su jefe inmediato, pues asi lo confirmé el testimonio
del seflor Raul Perez Salazar quien, como supervisor del contrato de prestacion
de servicios profesionales, explicd que los pacientes eran citados conforme a
agenda, vy en el evento que el médico no lo atendiera, se daba aviso a los
supervisores de su ausencia, quienes hacian llamados de atencidén via
telefonica, o radicaban queja por escrito, por lo tanto, se encuentra
demostrado que el medico contratista no podia incumplir de manera auténoma

la citas programadas de manera previa por fa E.S.E Carmen Emilia Ospina.

Manifesto que con la declaracion del citado testigo se corrobora que no existian
diferencias entre las funciones del médico contratista y las de los galenos de
planta de la entidad demandada, las cuales hacen parte del giro ordinario de
la entidad; y que para el gjercicio de sus funciones el demandante utilizaba los

implementos de la E.S.E demandada.
Resalto que si bien las funciones del cargo de médico de planta de la entidad

no fueron establecidas con exactitud en los contratos de prestacion de

servicios, lo cierto es que si fueron estipuladas de forma general.



Pagina 13 de 45

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
RAD. 41001 23 33 06 2017-00645-01

Indico, ademas, que durante el tiempo que el demandante prestd sus servicios
en la E.S.E fue trasladado a otros centros de salud y zonas de atencion, lo cual
no se debid a su libre decision, sino a la orden impartida desde la gerencia de
la demandada de acuerdo a las necesidades del servicio, de lo que se infiere
que el actor no contaba con la autonomia ni la libertad para desarrollar la labor
contratada, mucho menos con la posibilidad de discutir las condiciones de los
contratos, maxime si estos establecian que su obligacién era prestar
disponibilidad para la atencion de consulta externa médica “no programada v

adicionales”.

Por otro lado, indico que la relacion juridica entre las partes no fue meramente
‘:cempora!, teniendo en cuenta que el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa
permanecio vinculado por més de 10 afios, en los que ejercid las labores de Ia
mision institucional de la entidad, pues ésta carecia de suficiente planta de

personal.

Alegé que el Jefe de la Zona impartia al actor las érdenes del trabajo que debia
desempeiar y los horarios para atender al publico, es decir era dependiente y
sometido a la subordinacion, elementos propios de la relacién laboral v no de

un contrato de prestacion de servicios.

Concluyd que del acervo probatorio se colige que durante la prestacién de los
servicios del accionante como médico general de la E.S.E. Carmen Emilia
Ospina, el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa estuvo sometido al
cumplimiento de horarios de atencidon de la entidad; no pudo delegar el
gjercicio de sus actividades a terceras personas; desarrolld funciones vy labores
similares a los empleados de planta y bajo las mis condiciones de éstos, esto
es, en las instalaciones y con los instrumentos, materiales, insumos y equipos

de la accionada; vy recibia llamados de atencidon por parte de su superior.

Por lo anterior, solicitd la revocatoria de la sentencia de primera instancia, en
la medida que en el presente caso se encuentran probados los elementos que

revelan la existencia de una relacion laboral.
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2.7.- Tramite de segunda instancia

El dia 24 de abril de 2019° el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial
de Neiva concedio el recurso de apelacion formulado por la parte demandante

contra la sentencia de primera instancia.

Por auto del 10 de mayo de 2019 se admitio la alzada®, y mediante providencia
del 30 de mayo de esa misma anualidad’, se corrid 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

Descorrio el término de trasiado a través de memorial calendado 4 de junio de

20198, en el que reiterd los cargos expuestos en la alzada.
2.8.2.~ Parte demandada

Mediante escrito del 17 de julio de 2019°, la E.S.E Carmen Emilia Ospina de
Neiva presento sus alegatos de conclusion, indicando que debe confirmarse la
sentencia de primera instancia, toda vez gue en el presente caso esa entidad
no tiene obligacidn de reconocer ni pagar suma alguna al aqui demandante por
concepto de prestaciones sociales, en la medida que no existié entre las partes
una relacion laboral, sino una serie de contratos de prestacion de servicios,
cuya ejecucién tuvo lugar sin que existiera subordinacidén alguna en la

prestacion del servicio.

2.8.3.- Ministerio Publico

* Folio 280 cuaderno principal.

© Folio -+ cdno. Segunda Instancia.

" Folio 9 cdno. Scgunda Instancia.

" Folio 13-13 cdno. Scgunda Instancia.
Y Folio 17-23 cdno.Scgunda Instancia.
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En esta oportunidad no emitio 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.

En el asunto de la referencia la parte demandante interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia dictada el 28 de marzo de 2019 por el Juzgado

Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Neiva.

Al respecto, el articulo 328 del Codigo General del Proceso preceptla lo

siguiente:

“ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia
deberd 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
apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. (...)"

En ese contexto es claro que cuando se trata de apelante Unico el 4 guem solo
puede revisar la actuacion en cuanto tiene que ver con los motivos de la
impugnacion, 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 v la legitimacion 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.

" Folio 25 cdno. Scgunda Instancia
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3.2. Planteamiento del Caso

La parte demandante solicita la nulidad del oficio calendado 20 de junio de
2017 expedido por la E.S.E Carmen Emilia Ospina, v a titulo de restablecimiento
que se condene a esta entidad a reconocer la existencia de un contrato realidad
con el demandante quien presto sus servicios como médico de esa entidad, v
por consiguiente el reconocimiento, liquidacion v pago de todos los

emolumentos laborales frutos de esa relacion laboral que existio.

Entre tanto, la sentencia de primera instancia negd las pretensiones de la
demanda al estimar que en el caso del sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa,
si bien se encuentra acreditada la prestacion personal del servicio vy la
remuneracién, lo cierto es que del material probatorio no es posible estructurar
el elemento de la subordinacidn, en la medida que no existen en el plenario
llamados de atencidon, memorando o comunicaciones mediante los cuales se le
impartieran drdenes al demandante por parte de la E.S.E Carmen Emilia
Ospina, lo que, a su juicio, impide tener por demostrada la existencia de una

relacion laboral con esa entidad.

La parte demandante y recurrente disiente del fallo de primera instancia
argumentando que el A quo desconoce la prueba testimonial traida al proceso,
la cual demuestra que el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa, durante la
prestacion de los servicios como médico general de la E.S.E. Carmen Emilia
Ospina, desempefid sus actividades de manera subordinada, pues no existian
diferencias entre las funciones del demandante v las de los galenos de planta
de la entidad demandada, las cuales hacen parte del giro ordinario de Ia
entidad; estuvo sometido al cumplimiento de horarios de atencion fijados por
la entidad demandada; no pudo delegar el ejercicio de sus actividades a
terceras personas; desarrolld funciones bajo las mis condiciones de los
empleados de planta, esto es, en las instalaciones v con los instrumentos,
materiales, insumos y equipos de la accionada; vy recibia llamados de atencion

por parte de su superior.

3.3.~- Problema Juridico
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Consiste en dilucidar si hay lugar a revocar la sentencia proferida el 28 de
marzo de 2019 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Neiva, en
tanto nego la existencia de una relacion laboral entre el sefior Luis Mauro
Montealegre Hermosa y la E.S.E Carmen Emilia Ospina, al no encontrar

acreditado el elemento de la subordinacion.

En consecuencia, debera determinarse si en el presente proceso se comprueba
este elemento indispensable para determinar la existencia de una relacion

laboral entre el aqui demandante v la E.S.E Carmen Emilia Ospina.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala desarrollara el
siguiente orden metodologico: /) Marco normativo del principic de la
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 analizard el
topico relacionado con la caducidad de la accidn, 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, Ia

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 accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho, se trae a colacidn el literal ¢) 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 terminos, so pena de que opere la caducidad:
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(.)

d) Cuando se pretenda la nulidad v restablecimiento del derecho, la demanda
deberé presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente al de la comunicacién, notificacion, ejecucion o publicacidén del
acto administrativo, segin 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,
comunicacion 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 conciliacidon extrajudicial ante el Ministerio Piblico,
suspende los terminos de prescripcion o caducidad, segiin el caso: a) hasta
que se logre acuerdo conciliatorio; b) hasta que se expida la constancia de
agotamiento del requisito de procedibilidad o; ¢) 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 accion, que permite salvaguardar la seguridad juridica v

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

En el presente caso la parte demandante acusa de ilegalidad el acto
administrativo expedido el 20 de junio de 2017 (folio 19-21), v 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 21 de octubre de 2017, siendo radicada
el 24 de noviembre de esa misma anualidad (folio 186), 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
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el dia 18 de octubre de 2017'!, suspendiéndose el término cuando faltaban 3
dias para que operara la caducidad; diligencia que se declard fallida,
expidiéndose constancia de agotamiento del requisito de procedibilidad el dia
21 de noviembre de 20172, fecha a partir de la cual se reanudd el conteo del
plazo hasta el 24 de noviembre de 2017, data en la que fue incoada la demanda
como se sefiald en precedencia; 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,
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, analizo la diferencia entre el contrato de caracter

laboral y el de prestacion de servicios'?, sefialando:

"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 prestaciéon personal del
servicio, ia continuada subordinacion 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 elementoc de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes 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 persequidos 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, va que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede

"' Falio 102 cuaderno No. 1

' ibidem

"“En relacion con la procedencia constitucional v legal del contrato administrativo de prestacion de
servicios sc ha senalado lo siguiente: 1) Solo podra celebrarse con personas naturales: 2) Requicren
conociniientos especializados: 3) Son particulares que temporalmente desempefien funciones piliblicas:
3) Sc suscriben los contratos de prestacion de servicios cuanto tales actividades no pucden realizarse
con personal de planta.




Pagina 20 de 45

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
RAD. 41001 23 33 06 2017-00645-01

tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales; a contraric sensu, en casc de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién
de la labor contratada, asi como la fijacién 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 denominacién
de un contrato de prestacidn de servicios independiente”.

Conforme lo anterior, el contrato de prestacion 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

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 relacion.

Sobre este particular, el Consejo de Estado, en fallos del 23 de junio de 2005
proferido dentro del expediente No. 0245 M.P. Dr. Jeslts 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 presto en forma subordinada v 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 v

""ARTICULG 33. El Congreso expedird ¢l estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd cn
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

loue lid 1d de oportunidades para los trabajadores: remuneracion minima vital v movil. proporcional a Ia
cantidad v calidad de trabajo: estabilidad en el empico: irrenunciabilidad a los beneficios minimos
Lqmb cidos cn normas laborales: facultades para transigir v conciliar sobre derechos incicrtos v
discutibles: situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién ¢ interpretacion de los
fucntes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los suictos
de las relaciones laborales: garantia a la scguridad social. la capacttacion. el adiestramiento v ¢l
descanso necesario: proteccidn especial a la mujer. a la maternidad v al trabajador menor de cdad,

El estado garantiza cl derecho al pago oportuno v al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados. hacen parte de la legislacion inierna.
La ley. los contratos. los acuerdos v convenios de trabajo. no pueden menoscabar la libertad. la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.” (Destaca la Sala).
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se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacidn de
trabajo, esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el
derecho a que sea reconocida una relacion 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 drdenes de servicios
durante los periodos que se encuentran sefalados en el acapite de hechos
probados.

La Sala reconocera la existencia de una relacién laboral por la existencia de
una relacion de subordinacién entre la entidad contratante y la
contratista, segun se desprende de las cldusulas que a continuacion se
transcriben, ademas del ejercicio por parte de ésta de labores propias
de un funcionario pablico:

(.)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando el demandante
desarrolld su actividad bajo la figura de contratos u drdenes de prestacién de
servicios lo hizo para cumplir una relacidn de tipo laboral, pues el cumplimiento
de labores encomendadas se llevd a efecto en desarrollo de instrucciones
impartidas por sus superiores vy 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 configuracion
del elemento de subordinaciéﬁ‘f posicion que fue explicada en sentencia de la
Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 13-0039

M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda, en donde esta Alta Corporacidén sefiald:

"...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. Serfa absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas v a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio
de cafeterfa, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra
presente el personal de planta. En vez de una subordinacién lo que surge
es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad,
basada en las clausulas contractuales.”(Resaltado fuera de texto).
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Luego, el Consejo de Estado retomo 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 ejercio una funcidn
publica en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que
sujetarian a cualguier otro servidor publico en igualdad de condiciones,
constatando de ésta forma, que las actividades realizadas no son de aquellas
indispensables en virtud de la necesaria relacion 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 aplicacion al principio de primacia de la realidad
sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser objeto de prueba, asi en
sentencia de Unificacion CE-SU32-005 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 prestacidn personal del servicio, la continuada
subordinacidn laboral v 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 érdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del anadlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios v contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada unc de ellos reviste singularidades propias vy
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 érdenes 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



Pagina 23 de 45

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
RAD. 41001 23 33 06 2017-00645-01

servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de
servicios independiente.

Asl las cosas, la entidad no esta 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 (...)">.

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 relacién 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-SUJI2-005
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 reparacion integral de perjuicios, dado que estas se
reconocen como efecto de la anulacion del acto que las negod, pese a su derecho
a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas empleados publicos
vinculados a traves de una relacion legal v 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 Administracién no hubiese usado la modalidad de contratacion estatal para
esconder en la practica una relacion de trabajo.

(.

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse
ias prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por
contrato de prestacién 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 (...)

*® Conscjo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Scgunda Conscjero ponente:
Carmel Perdomo Cuéter Bogotd. D.C. veinticinco 235 de agosto de dos mil dicciséis (2016 Medio de
control Nulidad y restablecimiento del derecho Expedicnte 23001233300020130026001 (00882013)

'°C. Constitucional C-333 del 6 de diciembre de 1994
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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’™’
~Megrilla 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
la relacion laboral debe hacerse a titulo de indemnizacion 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 reclamacion 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 sefiala:

“Articulo 419.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribirédn en tres afos, contados desde que la respectiva obligacidn
se hava hecho exigible.

El simple reclamo escritc del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, 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.

7 Conscjo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Scgunda. M.P: Carnclo
Perdomo Cudter. 23 de agosto de 2016, (0088-15HCE-SUJ2-005-16.

1% -Porel cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector pblico y of privado v s¢
regula of régimen prestacional de los empleados pablicos ¥ trabajadores oficiales™

" por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968,
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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 obligacion se haya hecho exigible.

2. 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”(Subraya fuera de
texto).

Dichas normas generales que rigen a los servidores publicos, contemplan el
termino de prescripcion de tres afios, que se deben contar desde que Ia
obligacion se hace exigible y no elevarse la reclamacién dentro del tiempo
conferido por la Ley, opera la prescripcion de los pretendidos derechos

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 finalizacion de los vinculos contractuales v 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 ios
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 Ia relacion

- «Articulo 41. Las acciones que cmanen de los derechos consagrados en cste decreto prescribiran en
tres anos contados desde que la respectiva obligacién se hava hecho exigible.

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

! «Articule 102. Las acciones que emancn de los derechos consagrados en cf Decreto 3133 de 19638 v
en este Decreto. prescriben en tres (3) afios. contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se hava hecho exigible.

El'simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o cmpresa obligada. sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado. interrumpe la prescripcion. pero solo por un lapso
igual.»
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laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, la citada
sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de agosto de 2016, establecid
las siguientes reglas respecto a la prescripcidon extintiva de los derechos

salariales y prestacionales derivados del contrato realidad??:

o Que el término para exigir el reconocimiento de una relacién laboral con el
Estado es de tres anos, contados a partir de la terminacion del vinculo
contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar

las prestaciones que se deriven de aquella.

e Que en aquellos casos donde existe interrupcidn entre los contratos de
prestacion de servicios v 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 pension 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 i 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 unificacion en cita indicé que corresponde al
juez administrativo estudiar en todos los casos en los que proceda el

reconocimiento de la relacion laboral o contrato realidad, aun asi no se haya

== Conscjo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de Unificacién Jurisprudencial CE-SUJ2-03 del 23
dc agosto de 2016, Conscjero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cudter. Radicacion 23001-23-33-000-
2013-00200-01 (D088-2013).

= «}...} En csle orden de ideas. las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
intcgral de scguridad social derivados del contrato realidad. por su cardcter de imprescriptibles v
prestaciones periodicas. estan exceptuadas no solo de la prescripeion extintiva sino de la caducidad del
medio de control (de acucrdo con el articulo 164 numeral 1. lIctra ¢. del CPACA)™. v por ende. pucden
ser solicitados v demandados en cualquier momento. pucsto que fa Administracion no pucde sustracrse
al pago de los respectivos aportes al sistema de scguridad social en pensiones. cuando cllo puede
repercutir en €l derecho de acceso a una pension en condiciones dignas v acorde con la realidad faboral.
prerrogativa que posce quicn ha servido al Estado mediante una relacion de trabajo.| ... |»

="«... ] conforme al cual cn caso de duda ha de prevalecer la interpretacion normativa mas favorable o
los intereses del trabajador. premisa contenida tanto en el articulo 33 de la Constitucion Politica coma
en ¢l 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo.»

=3 «]...] que implica el avance o desarrollo en el nivel de proteccion de los trabajadores. en armonia con
¢l mandato de progresividad. que se encuentran consagrados cn las normas de derecho internacional que
hacen parte del bloque de constitucionalidad [... |»
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solicitado expresamente, lo concerniente a las cotizaciones adeudadas por la
administracion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones; y precisd que la
imprescriptibilidad frente a los aportes a seguridad social en pensiones no
opera frente a la devolucion 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 liguidarse el monto pensional.

Para el efecto, indico que la administracion se encuentra en la obligacidn de
determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron
efectuar v los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de
bensiones 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 méximo

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:

Contrato No. Plazo Valor Duracién Folio

0372 del 25 de julio de | 5meses | 6.387.780 | 08/08/2005 al 31/12/2005 170-175
2005

0060 del 2 de enero de | 4 meses | 5.075.460 | 02/01/2006 al 30/06/2006 165-169
2016 y Adicional del 1° | 2 meses | 3.195.060 163-164
de abril de 2006

0335 del 1° de julio de | 3 meses | 4.448.860 | 01/07/2006 al 30/09/2006 158-162
2006

0589 del 26 de| 3 meses | 4.4699.500 | 05/10/2006 al 31/12/2006 153-157
septiembre de 2006

=" Conscjo de Estado. Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2013. proceso No. 03001-23-31-000-
1996-00639-01. Conscjero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.
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0039 del 1% de enerode | 3 meses | 5.123.810 | 01/01/2007 al 31/03/2007 147-152
2007

0330 del 1° de abril de | 6 meses | 9.903.850 | 01/04/2004 al 30/09/2007 142-146
2007

0533  del 21 de| 3 meses | 4.992.850 | 01/10/2007 al 31/12/2007 137-145
septiembre de 2007

0014 del 1° de enerode | 3 meses | 5.132.100 | 01/01/2008 al 31/03/2008 132-136
2008

0292 del 17 demarzode | 3 meses | 5.132.100 | 01/04/2008 al 30/06/2008 127-131
2008

0461 del 23 de juniode | 3 meses | 5.474.240 | 01/07/2008 al 30/09/2008 122-126
2008

0644 del 19 de| 3 meses | 5.217.635 | 01/10/2008 al 31/12/2009 117-121
septiembre de 2008

0112 del 1S de enero de | 2 meses © | 6.314.880 | 21/01/2009 al 30/04/2009 112-116
2009 dias

0311 del 26 de marzode | 3 meses | 4.392.960 | 01/05/2009 al 31/07/2009 107-111
2009

0746 del 28 de agosto | 2 meses | 3.148.288 | 09/09/2009 al 31/10/2009 102-106
de 2009

0895 del 31 de octubre | 2 meses | 3.807.232 | 01/11/2009 al 20/01/2010 §7-101
de 2009 20 dias

061 del2l de enero de | 3 mesesy | 6.314.880 | 21/01/2010 al 30/04/2010 93-9%6
2010 9 dias

0473 del 16 de abril de | 3 meses | 5.250.000 | 01/05/2010 al 31/07/2010 89-92
2010

0724 del 23 de julio de | 3 meses 5.512.500 | 01/08/2010 al 31/10/2010 84-38
2010

1026 del 26 de| 3 meses | 3.675.000 | 03/12/2010 al 31/01/2011 80-83
noviembre de 2010

0212 del 21 de enero de | 4 meses 7.407.750 | 01/02/2011 al 31/05/2011 76-79
2012

716 del 12 de mayo de | 6 meses | 13.320.000 | 01/06/2011 al 30/11/2011 72-75
2011

225 del 19 de enerc de | 4 meses 9 | 8.179.100 | 21/01/2012 al 31/05/2012 68-71
2012 dias

643 del 30 de mayo de | 6 meses | 11.211.800 | 01/06/2012 al 28/02/2013 62-67
2012 v Adicional del 30| 2 meses | 5.605.900

de noviembre de 2012

394 del 28 de febrerode | 7 meses | 13.637.520 | 01/03/2013 al 30/09/2013 57-61
2013 v Adicional del 4

de julio de 2014 1.895.712

719 del 5 de junio de | 3 mesesy | 5.480.244 | 05/06/2013 al 30/09/2013 54-56
2013 25 dias

1016  del 27 de | 2meses | 4.758.624 | 01/10/2013 al 30/11/2013 51-53
setiembre de 2013

1222 del 22 de | 4meses | 9.517.248 | 01/12/2013 al 31/03/2014 48-50
noviembre de 2013

422 del 28 de marzo de | 2 meses | 4.990.752 | 01/04/2014 al 31/05/2014 45-47
2014

1178 del 30 de mayo de | 4 meses | 13.040.000 | 01/06/2014 al 31/10/2014 42-44
2014

1984 del 30 de octubre | 2 meses | 4.400.000 | 01/11/2014 af 31/01/2015 36-41
de 2014 v Adicional del 2.200.000

18 de diciembre de 2014

471 del 6 de febrero de | 9 meses | 19.800.000 | 06/02/2015 al 30/11/2015 30-35
2015 vy adicional del 27 | 22 dias 200.000

de octubre de 2015
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1316 del 30 de| 2meses | 4.000.000 | 01/12/2015 al 31/01/2016 26-29
noviembre de 2015

477 del 29 de enero de | 6 meses | 13.200.000 | 01/02/2016 al 31/07/2016 22-25
2016

3.3.4.2.- Prueba testimonial

En audiencia de practica de pruebas celebrada el dia 24 de enero de 2019 (folio
257) se recepcionaron las declaraciones de los sefiores Luz Maria Cruz Almario
Gilberto Gomez Cisneros y Jhon Fredy Andrade (testigos de la parte

demandante); Raul Pérez Salazar (testigo de la parte demandada).

Valga precisar que frente al testimonio de los sefiores Luz Maria Cruz Almario
Gilberto Gomez Cisneros y Jhon Fredy Andrade, la parte demandada formuld
tacha por imparcialidad, y en el mismo sentido, la parte actora presentd tacha
en relacion al testigo Rall Pérez Salazar en razdn del vinculo laboral entre este
y la E.S.E demandada. Al respecto observa la Sala que el A quo desestimd la
tacha propuesta por ambas partes y la parte actora no formuld reparos frente

a esa decision en el recurso de apelacion.

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.

La testigo Laura Maria Cruz Almario, manifestd ser “Técnica Auxiliar en Salud
Oral”, que trabajo para la entidad demandada en el afio 2012 vy esposa del

demandante sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa.

Seguidamente, frente a las condiciones de prestacion del servicio del demandante
fue enfatica en sefialar que éste debia cumplir el horario que decia el jefe de
zona, atender pacientes y cumplir con el contrato, para lo cual se daba un tiempo
de 20 minutos para la atencion de los usuarios, y que tal situacion la conoce
porque eran compaferos de trabajo, ella en el area de odontologia y él en el érea

de medicina general.
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Precio gue ella también suscribid contrato de prestacion de servicios con la E.S.E
Carmen Emilia Ospina v en las mismas condiciones que el demandante,
resaltando que no existia ninguna diferencia entre la labor prestada entre los
meédicos de planta vy los de prestacion de servicios. En lo referente a las drdenes
que recibia el demandante, indicé que estas eran impartidas, principalmente, por

el jefe de zona, v por el Gerente de la entidad.

En cuanto al horario sefiald que ello era determinado por el jefe de zona, quien
ademas de fijar la productividad, en el sentido que el actor debia atender tres
pacientes por hora, era el encargado de los procesos disciplinarios a los que

estaba sometido el actor.

Por Ultimo, al preguntarle si el demandante tenia otros contratos de prestacion
de servicios cuando trabajaba para la E.S.E. demandada, contesto que si, pero

gue no recordaba el nombre de las empresas en las cuales trabajaba.

Por su parte, el testigo Gilberto Gomez Cisneros, dijo ser contador de
profesién, v trabajador de la E.S.E Carmen Emilia Ospina desde el afio 2007
desempenando funciones de auxiliar de contabilidad, vy estuvo vinculado hasta
febrero de 2017.

Manifesto que si bien conoce al demandante porque en su area recibia las cuentas
de cobro que presentaba el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa, no tenia
conocimiento de las condiciones especiales en que el demandante ejecutaba sus

labores.

El testigo Jhon Fredy Andrade Chala, indico ser “técnico profesional en
sistemas”; que trabajo para la E.S.E Carmen Emilia Ospina desde el 2 de octubre

de 2008 hasta el afio 2016, en las areas de almacén y contratacion.

Explicd que conocid al demandante porque recibia las hojas de vida, las cuentas
de cobro, entregaba vy distribuia los insumos necesarios en las sedes de la E.S.E
demandada, no obstante, su relacion con él, en su calidad de medico de consuita

externa, era solamente el saludo.
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Afirma que las ordenes en la entidad demandada eran impartidas por el jefe de
grupo la zona, pero gue nunca vio las que le hubieren establecido al aqui

demandante.

Frente a la periodicidad del pago sefiald que era mensual luego que fuera pasada
la cuenta de cobro con los soportes correspondientes, como la relacidn de horas

trabajadas v el pago de la seguridad social.

Al preguntarle sobre las modificaciones al contrato que podia realizar el jefe de
zona, contesto que éstas si se podian realizar dependiendo de la necesidad del
éervicio, en la medida que si un medico faltaba, el jefe de zona cubria sus
actividades con un medico de planta u otro. Dijo tener conocimiento de esta
circunstancia, a partir de las cuentas de cobro que recibia v en las que se

corroboraba el numero de horas que trabajaba el médico.

Por otro lado, el testigo Raul Pérez Salazar, manifesto ser "Médico con Maestria
en Administracion de Servicio de Salud”, que se desempefia como profesional
Universitario y jefe de grupo de la E.S.E demandada en las zonas que por
disposicion de esa entidad sea designado, con funciones de coordinacion de los

servicios de salud, con aproximadamente 10 afios de vinculacion con esa entidad.

Indico que pese a no tener certeza de las fechas de vinculacion del aqui
demandante, dijo conocerlo porque labord mediante contrato de prestacion de
servicios como Medico de Consulta externa, servicio que se presta por disposicion
legal y en el que la atencidn de una consulta médica general no puede ser inferior
a 20 minutos, por lo que se tiene establecido que la atencion sea de tres consultas

por hora.

En lo que atafie a la agenda médica explicd que ésta se realiza con el personal
de facturacion o de asignacion de citas, conforme a la informacion que
previamente brinda el galeno en relacidn al tiempo en el que brindara la atencion
medica, esto es, las horas en las cuales atenderd a los usuarios, los dias en que

puede ir 0 no, aclarando que las citas dependen, por una parte, de la
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disponibilidad del medico, razén por la cual, desde su contratacion, debe indicar
su disponibilidad para laborar 4, 6 u 8 horas a la entidad; y por otra, del nimero
de consultorios con los que cuenta la E.S.E y de la franja de tiempo establecido

para la prestacién del servicio gue va de lunes a viernes de 6:00 a.m. a 06:00
D.M.

En cuanto a la relacion entre el médico vy el jefe de zona, sefiald que el contacto
fisico con los médicos es escaso, y que tal relacion solo puede presentarse por
dafios o necesidades de equipos, o en el caso de expedicion de certificado de
supervision de las horas de prestacion de las consultas médicas que ellos deban
presentar. Afiadid que el Jefe de zona no imparte drdenes, lo que se puede
presentar es auditorfa de calidad a partir de la historia clinica o quejas de los

usuarios.

Afirmo que el jefe de zona tampoco fija el horario y que éste no se supervisa,
mucho menos puede modificar las condiciones o actividades del contrato, en la
medida que solo puede supervisar su cumplimiento, lo anterior, porque
normalmente es el médico quien maneja su tiempo con el paciente segin la
agenda programada, es el profesional quien escoge el horario al cual se ajusta,
y el servicio debe de prestarse teniendo en cuenta el horario de atencidn de la
entidad.

En relacion a la remuneracion del contrato, afirm¢ que al médico se le paga por
el nimero de horas v no por productividad, pues las labores se ejercen
Unicamente en el horario que ha escogido v presentado el médico dentro de su
propuesta para la prestacion del servicio, v gue cuando los médicos no pueden
asistir, debe reponer el tiempo reasignandose la agenda, de lo contrario no se le

reconoce el valor de las horas.

Agregd gque al médico no se le exige portar uniforme de la E.S.E.; que no existe
control de entrada yvsa!ida del personal contratado por prestacién de servicios; y
que en el evento que un medico no puede asistir a las consultas vy lo hace saber,
no se le asignan citas, o se cancelan las citas o se reasignan, igual si se demoran

en llegar a las consultas.
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En relacion a la forma como se asignan las citas, indicd que en la actualidad ello
se hace por teléfono, de acuerdo a la disponibilidad vy preferencia del paciente

frente al medico que quiere que lo atienda.

Al cuestionarle, cdmo le asignaban los pacientes si no habia control de entrada a
los medicos, el testigo explicd que la agenda se disefia conforme a lo convenido
y contratado con el meédico, estableciéndose las citas de lunes a viernes, el
paciente llega a la cita media hora antes y el médico los hace seguir segtn el
turno. Si el médico no ha llegado, e informa que tiene un retraso, se le llama y
se pregunta para informarle al paciente. En caso que el médico no asista se pasa

el reporte del incumplimiento.

Expreso que el incumplimiento mas que demostrar una falta de autonomia, es
una falta de etica del medico al haber citado al paciente para una hora vy que no
lo atienda, v en todo caso, la entidad lo que puede hacer es reasignar la cita en
caso que definitivamente no pueda atenderlos. Si el médico tenia una diligencia
que hacer fuera del municipio, lo advertia a la entidad, manifestando que no
podia asistir, no se abre la agenda o se le reprograman las citas de haber sido

asignadas.

Al peguntarle si existe una diferencia entre las funciones de un médico de planta
y un contratista de consulta externa, precisd que el acto de la consulta que realiza
un medico y al usuario es la misma que puede realizar un médico de planta de la
entidad como uno contratado por prestacion de servicios, pero en el caso de la
E.S.E Carmen Emilia Ospina, en razon al modelo de atencion que brinda, que
consiste en prestar los servicios de salud contratados con las E.P.S. del régimen
subsidiado, vy a una poblacion convenida, que puede variar segin el mercado, la
contratacion del personal de consulta externa se hace de acuerdo a las
necesidades del servicio, de ahf que hayan médicos de planta que ejerzan labores

administrativas y la entidad contrate la consulta externa.
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Al interrogarle si las funciones ejercidas por el aqui demandante podian ser

ejercidas por un meédico de planta, sefiald que ello dependia de la existencia del

recurso.

En cuanto al fundamento de la E.S.E Carmen Emilia Ospina de contratar
disponibilidad del médico para consultas no programadas, dijo que la disposicién
contractual es una estipulacion abierta en razén a si algiin paciente incumple la
cita, y se le pregunta al medico si lo atiende en horario no programado, por lo

que recae en él la decision de aceptar si recibe la consulta o no.

3;&5# Caso concreto

El sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa pretende se declare la existencia de
una relacion laboral por los servicios prestados por él a la E.S.E Carmen Emilia
Ospina como médico general, de manera continua e ininterrumpida, desde el
8 de agosto de 2005 al 31 de julio de 2016.

Conforme con la documentacion obrante en el expediente encuentra la Sala
que el seffor Luis Mauro Montealegre Hermosa prestd sus servicios como
medico de la E.S.E Carmen Emilia Ospina, a través de los contratos de

prestacion de servicios relacionados en la tabla disefiada en acapite anterior.

Cotejados los extremos temporales de los contratos antes relacionados con la
prueba testimonial, se puede afirmar a prima facie que la prestacion del servicio
por parte del sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa como meédico de la E.S.E
Carmen Emilia Ospina se cumpli¢, como primer elemento de la relacién laboral,
y que la misma fue objeto de remuneracion; no obstante, pese a que el
demandante se desempefid en la aludida actividad vinculado a través de
contratos de prestacion de servicios, lo cierto es que en el presente caso no se
encuentra acreditada la forma como se presto el servicio y por lo tanto no se
halla demostrada la subordinacion como elemento indispensable para

estructurar la relacion laboral.
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En efecto, en lo que atafie a la prestacion del servicio encuentra la Sala que
con los contratos de prestacion de servicios aportados, se acredita que la E.S.E.
Carmen Emilia Ospina contratd la prestacion de servicios profesionales en
medicina general para los servicios de consulta externa y urgencias en el

periodo comprendido entre el 8 de agosto de 2005 y el 31 de julio de 2016.

De la prueba testimonial rendida por los sefiores Jhon Fredy Andrade Chala v
Gilberto Gomez Cisneros, quienes indicaron prestaron sus servicios a la E.S.E
Carmen Emilia Ospina, el primero en las areas de almacén y contratacion, v el
segundo como auxiliar de contabilidad, se extrae que conocieron al sefior Luis
Mauro Montealegre Hermosa como médico general de consulta externa de esa

entidad.

En igual sentido, la testigo Laura Marfa Cruz Almario, quien labord para la
entidad demandada para el afio 2012 como Técnica Auxiliar en Salud Oral,
ademas de indicar que es la esposa del aqui demandante, manifestd que fueron
compafieros de trabajo en la E.S.E Carmen Emilia Ospina, ella en el 4rea de

odontologia y €l en el drea de medicina general.

A su turno el sefior Raul Pérez Salazar, quien dijo ser funcionario de la E.S.E
Carmen Emilia Ospina como Jefe de zona, también manifestd conocer al aqui
demandante como médico contratista de la entidad en el servicio de consulta

externa.

De ahi que, como viene dicho, a partir de los documentos y testimonios
mencionados, se encuentra demostrada la prestacidn del servicio como médico

general por parte del sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa.

En cuanto a la remuneracion, observa la Sala que los contratos suscritos por
la E.S.E Carmen Emilia Ospina de Neiva, dan cuenta que el pago por los
servicios profesionales de médico contratados se realizarfa en forma mensual

en razon del nimero de horas efectivamente laboradas.
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Adicionalmente, los testigos Gilberto Gomez Cisneros y Jhon Fredy Andrade
Chala manifestaron que en ejercicio de sus funciones como empleados de la
E.S.E Carmen Emilia Ospina recibian las cuentas de cobro presentadas por el

sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa.

Si bien, no obran certificados de pagos o prueba de la que se pueda inferir Ia
realizacion de los mismos ni las cuantias sufragadas por la E.S.E demandada
en favor del actor, lo cierto es que el clausulado contractual v las aseveraciones
de los testigos permiten evidenciar que efectivamente los servicios prestados

por el sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa fueron remunerados.

A partir de lo anterior, la Sala tiene por acreditada la remuneracion como
segundo presupuesto de la relacién laboral, en la medida gue las pruebas
documentales y la testimonial, demuestran que los servicios prestados por el
aqui demandante fueron remunerados conforme al valor de la hora establecida
contractualmente por la E.S.E. Carmen Emilia Ospina, v en virtud las horas

efectivamente laboradas.

Ahora bien, en lo que atafie a la subordinacion, estima la Sala que en el
presente caso, no obstante hallarse acreditada la prestacion del servicio v la
remuneracion como va se habia esbozado, no se encuentra demostrada la
forma como fueron ejercidas las labores por parte del sefior Luis Mauro
Montealegre Hermosa, esto es, el cumplimiento de horarios vy de labores en
igualdad de condiciones que los médicos generales de planta, si recibio vy
ejecutd ordenes por parte de la E.S.E. demandada, si se vio sometido a

reglamentos o manual de funciones.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien el cumplimiento del horaric no es
un factor determinante de la subordinacion, si es un criterio que, valorado junto
con los demas aspectos de relacion laboral ya decantados, permite inferir si
existid 0 no una relacion de caracter laboral, pues constituye prueba de la

habitualidad de la prestacion del servicio.
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Al respecto observa la Sala que el testigo Gilberto Gomez Cisneros dijo no
conocer las condiciones especiales en las que el demandante ejercia sus
actividades como medico; y el declarante Jhon Fredy Andrade Chala explico
que solo tenia conocimiento que el actor era médico de consulta externa y Su
trato con €l se daba en el marco de sus funciones de recibir las hojas de vida
y las cuentas de cobro, o cuando entregaba v distribuia los insumos necesarios

en las sedes de la ESE.

Valga anotar que la testigo Laura Maria Cruz Almario, declard que el
demandante debia cumplir el horario establecido por el “jefe de zona”, lo que
haria inferir que se encuentra demostrada la habitualidad en la prestacién del
éervido; sin embargo, no sefiald qué turnos cumplié el sefior Luis Mauro
Montealegre Hermosa, ademas, en el proceso tampoco se acreditd que éste
haya cumplido horario alguno, pues no se avizora un cuadro de turnos elaborado
por el "jefe de zona” respecto del servicio prestado por el demandante en Ia
E.S.E. 0 por los medicos de planta, en el lapso en el que el actor prestd sus

servicios como médico general.

Ademas, el testigo Raul Pérez Salazar, quien se desempefia como jefe de grupo
de una de las zonas de la entidad accionada, con funciones de coordinacion dé
los servicios de salud, fue enfatico en sefialar que no existia control de entrada
y salida del personal contratado por prestacion de servicios, v aclard que las
labores se prestan en el horario escogido y presentado por el contratista dentro

de su propuesta para la prestacion del servicio.

Preciso que al momento de la contratacion es el médico quien informa su
disponibilidad para realizar 4, 6 u 8 horas para trabajar con la entidad,
dependiendo del nimero de consultorios con los que cuenta la E.S.E. v la franja

de tiempo establecido para la prestacion del servicio.

Adicionalmente, el testigo recalcéd que al médico no se le pagaban los servicios
por productividad sino por numero de horas laboradas, precisando que el
horario no era controlado, pues es el médico quien, ademas de escoger el

horario al que mejor se ajuste y que se encuentre dentro del horario de
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atencion de la entidad, es quien regula su tiempo con el paciente segin la

agenda programada.

Al respecto, la Sala trae a colacion la relacidon de productividad del Dr. Luis
Mauro Montealegre Hermosa vista de folios 239 a 246, en las que se advierte
que las anualidades 2005 a 2008; 2012 a 2015 y en el afio 2016, el aqui
demandante atendia pacientes unas veces 1 dia a la semana, otras 2 o 3 dias
a la semana, maximo 3 veces al mes; v a diversas horas, en las mafianas o en
las tardes, lo que evidencia que no tenia un horario habitual o regular para la

prestacion del servicio.

Asi mismo, de la declaracion del sefior Jhon Fredy Andrade se establece que los
servicios contratados por la E.S.E Carmen Emilia Ospina se remuneraban de
manera mensual cuando se pasaba la cuenta de cobro con los soportes
correspondientes como la relacion de horas trabajadas vy el pago de la
seguridad social, es decir de acuerdo a las horas efectivamente prestadas por el
galeno, luego, para la remuneracion de los servicios el demandante debia

acreditar el ejercicio de la labor conforme al cuadro de turnos asignados.

En esa medida, en lo que se refiere a los horarios de trabajo, encuentra la Sala
que lo manifestado por el sefior Jhon Fredy Andrade y el sefior Raul Perez Salazar
guarda relacion con lo establecido tanto en los contratos de prestacion de
servicios v la relacion de productividad del seflor Luis Maurc Montealegre
Hermosa, pruebas de las cuales ha de entenderse que la liquidacion de los pagos
dependia del nimero de horas efectivamente laboradas por el galeno, quien era

el encargado de fijar la disponibilidad de su tiempo para la prestacion del servicio.

Por lo tanto, para considerar acreditada la habitualidad en la prestacion de sus
labores como médico general se requeria que la parte actora acreditara en qué
momento prestaba el servicio, cudles eran los turnos asignados por la Entidad
demandada v si estos eran iguales a los que cumplian los médicos de planta, sin
que al expediente se allegara tal prueba, con lo que se demostraria ese

presupuesto “temporal o de habitualidad” que enmarca la relacion laboral.
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De ahi que para la Sala no existe certeza de horarios concretos en los que el
demandante ejercia su labor ni las horas que completd durante el desempefio
de las labores como médico, pues, la sola afirmacion de servicios prestados
que no demuestra por si sola la forma cdmo el demandante cumplid las
funciones para las cuales fue contratado, para sefialar que se configura el
elemento de la subordinacion, toda vez que, se reitera, no obra prueba de los
turnos que presté en su condicion médico a favor de E.S.E Carmen Emilia

Ospina.

Ahora, en cuanto a si el actor recibio y ejecutd drdenes por parte de la E.S.E.
demandada, o se vio sometido a reglamentos o manual de funciones, sefiala
la parte recurrente que el Jefe de la Zona impartia al actor las ordenes del
trabajo que debia desempefiar sus labores v los horarios para atender al
publico, es decir era dependiente y sometido a la subordinacion, elementos

propios de la relacion laboral y no de un contrato de prestacidn de servicios.

Sobre este punto, la testigo Laura Maria Cruz Almario afirmd que erg,
principalmente, el jefe de zona quien impartia las drdenes al demandante. Al
respecto, en primer lugar, debe la Sala precisar que, tal v como lo sefiald el A
quo, a la testigo le asiste un interés en el proceso en la medida que lo que se
debate son los derechos que en esta oportunidad reclama su cényuge; sin
embargo, ello no descalifica su tesfimonio, en la medida que este debe

valorarse junto con los demas elementos probatorios.

Es asi que en el ambito de los procesos en los que se pretende la declaratoria de
existencia de una relacion laboral no existe una tarifa probatoria legal; por lo que
corresponde al juzgador, llegar a la conviccion a traves de la valoracidn de todos
los medios probatorios allegados al proceso, y fundamentar la decision en

gjercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica.

En esa medida, se observa que el declarante Jhon Fredy Andrade también afirmo
que nunca observd gque al aqui demandante le fueran impartidas las
mencionadas Ordenes. Por su parte, el sefior Gilberto Gdémez Cisneros no

brindo informacidn que permita concluir que el demandante estuvo sometido
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a mandatos de la demandada, y el sefior Raul Pérez Salazar, afirmd que el jefe

de zona no imparte ordenes.

En ese orden no se tiene a partir del dicho de la sefiora Laura Maria Cruz
Almario el supuesto factico relacionado con que los jefes de zona impartian
ordenes al sefior Luis Mauro Montealegre Hermosa como prueba del elemento
de la subordinacion, pues ademas que el testigo Raul Pérez Salazar (jefe de
zona de la entidad demandada), fue enfatico en sefialar que dentro de sus
funciones no estaba emitir directrices a los médicos contratistas,
adicionalmente, no se allegaron pruebas gue demuestren las instrucciones
suministradas al demandante, ni las directrices respecto de la labor a
desarrollar, mucho menos se probd la existencia de llamados de atencion al
actor o imposicién por parte de la entidad demandada de odrdenes no
susceptibles de ser discutidas, por lo que no puede predicarse la configuracion
del presupuesto de la subordinacion, necesario para la acreditacion de la

relacion laboral.

Si bien la parte actora vy recurrente asegura que durante el tiempo que el
demandante prestd sus servicios en la E.S.E Carmen Emilia Ospina fue
trasladado a otros centros de salud v zonas de atencion, lo cual no se debid a
su libre decision, sino a la orden impartida desde la gerencia de la demandada
cde acuerdo a las necesidades del servicio, dentro del proceso no obra prueba

que sustente su afirmacion.

Ahora, en la alzada se arguye que la relacion juridica entre las partes no fue
meramente temporal, teniendo en cuenta que el sefior Luis Mauro Montealegre
Hermosa permanecié vinculado por mas de 10 afios, en los que ejercid las
labores de la mision institucional de la entidad, pues ésta carecia de suficiente

planta de personal.

Valga precisar que la sola permanencia de la relacion contractual por un
tiempo, en este caso, prolongado por 10 afios, haria pensar que no se trata de
una contratacion extraordinaria o eventual; sin embargo, corresponde a quien

solicita la existencia de una relacion laboral acreditar que durante su vinculo
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no existio autonomia e independencia técnica y profesional en la ejecucién de
sus labores y que estas fueron ejercidas en igualdad de condiciones a los

servidores de planta de la entidad.

Ademas, pese a que las actividades desarrolladas por el sefior Luis Mauro
Montealegre Hermosa puedan ser de aquellas intrinsecas a la funcidn del
servicio de salud que recae sobre la E.S.E Carmen Emilia Ospina, ello no implica
per se concluir la forma en que se presté el servicio y menos la existencia de

subordinacion.

Por tal razon, a partir de la valoracion de todas las pruebas obrantes en el
iazroceso, tal y como lo sefialo el A quo, no es posible determinar de forma
fehaciente la presencia de todos los elementos de la relacién laboral, pues solo
demuestra la configuracion del relacionado con la prestacion persénai del
servicio y la remuneracion, pero no del elemento de la subordinacidn, pues el
proceso carece de probanzas que evidencien la forma como el sefior Luis Mauro

Montealegre Hermosa presto el servicio a la E.S.E Carmen Emilia Ospina.

Por otra parte, la demandante y recurrente afirma que a partir del testimonio
del sefior Raul Pérez Salazar se establece la existencia de este elemento de la
relacion laboral. Al respecto, no observa la Sala que de la declaracién del
testigo pueda desprenderse que entre el demandante y la E.S.E Carmen Emilia
Ospina se presentara una relacion laboral, pues el hecho que manifestara que
si un medico incumplia la agenda, el supervisor le hacia una llamada telefénica,
dicha circunstancia por si sola no es indicativa de subordinacién, pues el testigo
fue enfatico en sefalar que ello obedecia al cumplimiento del objeto
contractual, pues precisamente es el médico quien conviene los dias y horas

en que presta la atencion médica a los pacientes.

Es asi que, frente a esta circunstancia, la prueba documental allegada al
proceso corrobora lo manifestado por el testigo, en la medida que la relacién
de consultas vista de folio 239 a 246 del expediente, en la que se vislumbran
las realizadas por el actor para los afios 2005 a 2008; 2012 a 2015y en el afio

2016, como se explico en acapite anterior, demuestra que el aqui demandante
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atendia pacientes unas veces 1 dia a la semana, otras 2 o 3 dias a la semana,
maximo 3 veces al mes; vy a diversas horas, en las mafianas o en las tardes, lo
que, permite concluir que el demandante siempre actud con autonomia en el
desempefo de su actividad profesional, y en esa medida el dicho del testigo,
en cuanto a que era el médico quien disponia los dias vy horas para la
programacion de las consultas otorga certeza frente a la ausencia del

presupuesto de la subordinacion en el presente caso.

En cuanto a gue el testigo Raul Pérez Salazar confesd que las actividades
ejercidas por el actor podian ser desarrolladas por un meédico de planta, ha de
precisar la Sala que el testigo recalcod que elio es frente al acto de la consulta
médica, esto es, la relacién médico paciente, y en lo que atafie a la contratacion
para ese servicio de consulta externa, explicd que la entidad atiende la oferta
y demanda derivada de los servicios contratados por la E.S.E Carmen Emilia
Ospina con las E.P.S del régimen subsidiado, por lo tanto, el aumento o
disminucion de pacientes depende de lo convenido con dichas prestadoras de
servicios, y en esa medida es la necesidad del servicio lo que implica la
contratacion de médicos que hagan la consulta externa, maxime si los médicos

de planta ejercen actividades administrativas.

Observa la Sala que si bien la parte demandante en la oportunidad procesal
respectiva considerd el testimonio del sefior Rall Perez Salazar como
parcializado, dado su vinculo con la entidad demandada, v luego, en la alzada,
pretende que su testimonio sea valorado en su beneficio, lo cierto es que en el
presente caso, al verificarse la totalidad de los medios de conviccion allegados
al proceso y al acompasarlos con la declaracion del sefior Raul Pérez Salazar la
Sala concluye que no se acreditd el presupuesto de la subordinacion en el

servicio que presto el demandante a la ESE.

En consecuencia, no existe certeza que la labor de médico que fuera
desempenada por el actor se ejerciera en iguales condiciones a los empleados
de planta de la E.S.E Carmen Emilia Ospina, esto es, con el cumplimiento de

turnos fijados por el ente hospitalario y bajo subordinacion del mismo, por lo
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tanto, el problema juridico se resolvera en el sentido de confirmar la sentencia

de primera instancia que negd las pretensiones de la demanda.

iV. COSTAS

4.1.- Costas en primera instancia

En la sentencia de primera instancia, el 4 guo condend condenar en costas a
la parte demandante y vencida en el proceso, decision gue no fue apelada, e

consecuencia, permanecera incoélume
4.2.- Costas en segunda instancia

En relacion con la procedencia de emitir condena en costas en segunda
instancia, es preciso sefalar que a 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 valoracién
objetiva frente a su imposicion, liquidacion y ejecucion, tal y como se advierte
de lo dispuesto en el articulo 188 de dicho estatuto?, preceptiva que remite a
las normas del Cddigo General del Proceso, normativa que en su articulo 3652

onsagra los elementos que determinan la imposicion de costas asi: i) objetivo
en cuanto a que toda sentencia decidira sobre las costas procesales, bien sea
para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse v ii)

valorativo en el entendido de que el juez debe verificar que las costas se

- Erogacioncs ccondmicas que se constituven en los gastos en que incurre una parte a lo largo del
proceso cn aras de sacar avante la posicion que detenta. tales como gastos ordinarios. caucioncs.
honorarios a auxiliares de la justicia. publicaciones. vidticos. entre otros: que encuadran cn lo que se
denomina como cxpensas. Ast mismo. sc comprenden los honorarios del abogado. que en ¢l argol
.umd!co son las agencias ¢n derecho. (Articulos 361y ss. CGP).

“ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo cn los procesos e que sc veniile un interds
publico. la sentencia dispondrd sobre la condena en costas. cuya liquidacion v cjecucion se regirin por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

- Sala de lo Contencioso Administrativo. Scccion Segunda- Subseccion B. sentencia del 27 de enero de
2017. Radicacion: 34001-23-33-000-2012-00033-01(2400-14). C.P. Carmelo Perdomo Cuéier: Scceion
Cuarta. Conscjero Ponenie: Julio Roberto Piza Rodriguez. providencia del 21 de junio de 2018,
radicacion numero: 03001-23-33-000-2012-00148-01(21898). Seccion Cuarta. Consejero Poncnic:
Mitton Chaves Garcela. sentencia de 21 de junio de 2018. radicacion nimero: 19001-23-33-000-2013-
00442-01(22017). Seccidn Scgunda. Subscecion A. Consucro Ponente: William Herndnder Gémer,
providencia de 3) de julio 2018, radicacion Numero: 11001-03-15-000-2018-01606-00( Ac): providencia
del 27 de enero de 2017, proferida dentro del expediente con radicacion nimero: 540()1—23-33—0()0»
201 2—()()()%?-( )1 ‘”4( -14): providencia det ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018). radicacion:
23000234200020120074201 (3693-2016)
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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), sefiala las reglas para la

determinacién de la condena en costas, asi:

"(...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva de desfavorablemente el recurso apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacién o revision que haya propuesto. Ademds en los casos especiales
pravistos en este codigo.

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable
un incidente, la formulacidn 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.

(...) 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 podrd 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, segin el citado numeral 8 del articulo 365 del
Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), “Solo habra lugar a costas
cuando en el expediente gparezca 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
justifiqguen que efectivamente se hayan ocasionado erogaciones que hagan

procedente a la imposicidn 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 allego contrato de

prestacion de servicios profesionales o algin otro documento que acredite la
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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,

FALL A:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 28 de marzo de 2019, proferida por
el Juzgado Sexto Administrativo de Neiva que nego las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en precedencia.
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 v

Manejo Documental (Justicia XXI).

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Quinta de Decision en
sesion de la fecha.

-

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado |\
(Audente con permi 0)

GERARDO




