SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO - Configuracion / TERMINO DE LA
ADMINISTRACION PARA ATENDER PETICION — 3 meses

El silencio administrativo es un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que,
en determinados casos, a la falta de decision de la administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un resultado que
puede ser negativo o0 positivo. Esa consecuencia se conoce como acto presunto
pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de la administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da a ese silencio unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. La razén de ser del fenédmeno del silencio administrativo
es la de evitar que los asuntos que la administraciéon debe resolver queden sin
decidir de manera indefinida y que los administrados se vieran imposibilitados para
hacer valer sus derechos ante la jurisdiccién contenciosa, dada la negligencia de
la administracion en dar respuesta a una peticion. (...) Asi las cosas, se tiene que
una vez transcurridos tres meses a partir de la presentacion de la peticion sin que
se haya obtenido respuesta por la entidad, se presume con el silencio de la
administracion una respuesta negativa y la posibilidad de demandar directamente
el acto. En el caso en concreto, se observa que el sefior Edwin Henry Mendiola
Rodriguez elevd el 9 de abril de 2013 reclamacién administrativa ante la ESE
Hospital San Andrés de Chiriguana, por tanto, los tres meses de que trata el
articulo 83 del CPACA, con los que contaba la entidad demandada para resolver
la peticion del demandante, so pena de tenerse por configurado el silencio
administrativo negativo, se vencian el 9 de julio de la misma anualidad. (...) [S]i
bien es cierto que la administracion dio respuesta a la peticion y que la misma se
remitié a la direccién aportada por el sefior Mendiola Rodriguez, lo cierto es que
no demostré con la guia de envio aportada, la fecha en que fue despachado el
oficio y mucho menos que hubiese sido recibido por alguien o que lo hubiesen
retornado por alguna causal de devolucién. En consecuencia, no existe certeza
gue, luego de enviarse la respuesta, la misma hubiese llegado a su destino dentro
del término de los 3 meses que dispone la ley.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 83

CONTRATO REALIDAD / RELACION LABORAL - Elementos / PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS - No configuracién /
PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO - Acreditacion / REMUNERACION -
Acreditacion / MEDICO EN GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA EN ESE

[E]l contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se demuestra la
concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacion laboral, es decir,
cuando: i) la prestacion de servicio es personal; ii) bajo subordinacion continuada;
y iii) remunerada. En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales
surge a favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad. En ese
orden de ideas, la figura del contrato realidad se aplica cuando se constata la
continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad
misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecibn de o6rdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion
respecto de verdaderos contratistas autonomos, para configurar dependencia y
subordinacién continuada propia de las relaciones laborales. (...) Para esta
Subseccion esta acreditado que el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez prest6
de forma personal sus servicios como médico en ginecologia y obstetricia en la



ESE Hospital San Andrés de Chiriguana, (...) de acuerdo con contratos de
prestacion de servicios y la certificacion emitida por el area de recursos humanos
de la citada institucion hospitalaria, entre otros. (...) En lo que tiene que ver con el
segundo elemento de la relacion laboral [Remuneracion por el servicio prestado]
obran los contratos de prestacién de servicios para los afios 2011 y 2012, de las
cuales se advierte el valor de los honorarios pactados, asi como la forma de pago.
(...) Por lo anterior, a juicio de la Sala también se encuentra demostrado el
elemento de la remuneracion de la relaciéon laboral, aun cuando no se pagaron los
honorarios correspondientes a los meses de enero a marzo de 2012. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la figura del contrato realidad de cara a la proteccion del
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones, ver: C. de E, Seccién
Segunda, sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, Rad.: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 122 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 -
NUMERAL 3 / DECRETO 2663 DE 1950 — ARTICULO 23 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 53

CONTRATO REALIDAD / RELACION LABORAL - Elementos / PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS - No configuracién /
SUBORDINACION - No acreditacion / MEDICO EN GINECOLOGIA Y
OBSTETRICIA EN ESE

[Clomo subordinacion y dependencia continuada se debe entender el elemento
esencial y configurativo de la relacién laboral, segun el cual el empleador, en
ejercicio de su potestad de direccion, puede exigir a sus empleados el acatamiento
de 6rdenes e instrucciones sobre el modo y la cantidad de trabajo, el cumplimiento
de horarios para el desarrollo de este, y la imposicion de los reglamentos internos,
en cualquier momento, respetando la dignidad del trabajador y sus derechos
minimos constitucionales y laborales.(...) [N]Jo puede decirse que existe una
prueba reina para demostrar el elemento de la subordinacion y dependencia
continuada, pero esta Sala si ha considerado que para acreditar este elemento de
la relacion laboral deben aportarse aquellas que permitan demostrar
fehacientemente que el contratista no ejercia su actividad para la cual fue
contratado, en forma autonoma e independiente, sino que debia someterse
ineludiblemente a las ordenes e instrucciones de funcionarios de la entidad, en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que estos impusieran.Lo anterior a través
de, por ejemplo, los oficios, llamados de atencion, memorandos de los cuales se
advierta la imposicién de 6rdenes e instrucciones sobre la forma de prestar el
servicio mas alla de lo que razonablemente debe realizar el contratista en virtud de
la actividad, contratada; las que demuestren las sanciones o el uso del poder
disciplinario del nominador por el incumplimiento de las funciones contratadas, el
incumplimiento de un horario fijado exclusivamente por la entidad; las que
acrediten el deber de disponibilidad permanente como los registros de llamadas y
comunicaciones en ese sentido, y que superen lo contratado en caso de que por la
actividad requerida asi se necesitase; y en materia de testimonios, la asertividad,
razonabilidad y completitud de los dichos de estos que permitan inferir la forma en
gue se exigia el cumplimiento de un horario no convenido con el contratista, la
forma en que se daban las érdenes e instrucciones, las consecuencias de su
incumplimiento, entre otras. Sobre el particular, la Sala no evidencia ningun
elemento probatorio que permita brindar certeza sobre la existencia de una
relacion laboral encubierta de los servicios prestados por el sefior Edwin Henry
Mendiola Rodriguez a la entidad demandada. NOTA DE RELATORIA: Referente
al elemento de subordinacién, ver: Corte Constitucional, sentencia C-386 de 2000.



Respecto del elemento de la subordinacion en caso de los docentes, ver: C. de E,
sentencia del 8 de septiembre de 2017, Rad. 08001-23-33-000-2013-00158-01
(2503-2014), M.P César Augusto Orozco Garavito.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2663 DE 1950 — ARTICULO 23

CONTRATO REALIDAD / PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE
LAS FORMAS - No configuracion / PAGO DE HONORARIOS - Improcedencia
/ ACCION IN REM VERSO - No configuracion

[N]o hay lugar a ordenar el pago de los citados honorarios, en tanto que en el sub
examine no obra prueba de que para el referido periodo existiese una vinculacion
contractual entre el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez. (...). Sobre el
particular, la Sala advierte que la situacion del sefior Edwin Henry Mendiola
Rodriguez no se ajusta a ninguna de los casos excepcionales en los que la
Seccion Tercera de esta Corporacion ha admitido en los que procede la actio in
rem verso , entre los cuales se encuentran: (...) a) Cuando se acredite de manera
fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin
participacion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia,
de su autoridad o de su imperium constrifié o impuso al respectivo particular la
ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio,
por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo. b) En
los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una
lesion inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es
fundamental por conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal,
urgencia y necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como
consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de
seleccion de contratistas, asi como de la celebracion de los correspondientes
contratos (...).c) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de
urgencia manifiesta, la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la
ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato
escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no
esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80
de 1993. 12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la
actio de in rem verso, en estos casos excepcionales debera ir acompafnada de la
regla segun la cual, el enriqguecimiento sin causa es esencialmente compensatorio
y por consiguiente el demandante, de prosperarle sus pretensiones, sélo tendra
derecho al monto del enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comision de algun
ilicito, falta disciplinaria o fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva
el asunto, deberd cumplir con la obligacion de compulsar copias para las
respectivas investigaciones penales, disciplinarias y/o fiscales.» NOTA DE
RELATORIA: Referente a los casos excepcionales en los que la Seccién Tercera
de esta Corporacion ha admitido en los que procede la actio in rem verso, ver: C.
de E., sentencia del 19 de noviembre de 2012, Rad. 73001-23-31-000-2000-
03075-01 (24897).
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SUBSECCION A
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D. C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion numero: 20001-23-39-000-2015-00195-01(5186-16)
Actor: EDWIN HENRY MENDIOLA RODRIGUEZ

Demandado: ESE HOSPITAL SAN ANDRES DE CHIRIGUANA

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: Inexistencia de relacion laboral. Reconocimiento de honorarios dejados de
cancelar por encontrar probada la prestacion personal del servicio.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011

ASUNTO

La Seccidon Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado decide el recurso de
apelacioén interpuesto tanto por las partes demandante y demandada en contra de
la sentencia proferida el 8 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del
César, que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda presentada.

DEMANDA

El sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, demanddé a la ESE Hospital San Andrés se Chiriguana con
fundamento en las siguientes:

Pretensiones?:

1. Declarar la nulidad del acto presunto producto de la falta de respuesta a la
peticion del 9 de abril de 2013, radicada ante la ESE Hospital San Andrés de
Chiriguana tendiente al reconocimiento de la relacion laboral y el consecuente
pago de prestaciones sociales.

2. Declarar que existio una relacion laboral entre el sefior Edwin Henry Mendiola
Rodriguez y la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana, entre el 11 de
septiembre de 2011 y el 30 de junio de 2012, sin solucion de continuidad.

3. Condenar a la demandada a pagar las prestaciones sociales a que tiene
derecho, tales como cesantias, intereses a las cesantias, prima de navidad y
prima de servicios; asimismo, a reconocer y pagar indemnizacion moratoria

1 Folios 204 a 206, C1.



con ocasion de la falta de pago de las cesantias y despido injusto, asi como los
aportes por concepto de seguridad social integral en salud, pension y riesgos
profesionales.

Pagar las condenas mediante sumas liquidas en la moneda de curso legal en
Colombia y ajustadas al IPC y dar cumplimiento a la sentencia en los términos
legalmente dispuestos.

Fundamentos facticos?

1.

El sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez presté sus servicios a la ESE
Hospital San Andrés de Chiriguana como médico especializado en ginecologia
y obstetricia, desde el 11 de septiembre de 2011 hasta el 30 de junio de 2012,
mediante contratos de prestacion de servicios profesionales.

La labor realizada por el demandante era inherente a la actividad econémica y
social de la entidad demandada; se regia por el mismo reglamento de los
empleados de planta; bajo las instrucciones, O6rdenes y exigencias del
empleador en cuanto a tiempo, modo y calidad de trabajo y en cumplimento del
horario de trabajo sefialado por éste.

Al respecto, precisé que su horario ordinario semanal era de lunes a viernes de
7:00 am a 1:00 pm en consulta externa y de 7:00 pm a 7:00 am en quiréfano y
urgencias y la otra semana con turno de 7:00 am a 7:00 pm de los que tenia
qgue estar en quirofano, urgencias y hospitalizacion. Asi mismo, detall6 que se
encontraba bajo una continua subordinacion i) al recibir érdenes de la gerente y
coordinadora médica, ii) al tener que estar a disposicion de este ultimo para
atender urgencias, cirugias programadas, consulta externa, interconsultas
solicitadas por otras especialidades y hospitalizaciones vy iii) pedir permisos para
ausentarse de sus funciones.

Durante todo el tiempo laborado la ESE demandada no le pago las prestaciones
sociales a que tenia derecho, ni lo afili6 a seguridad social integral o a un fondo
de cesantias.

Al momento de su despido injustificado, el contrato de trabajo se encontraba
prorrogado por el término de 1 afio, tal como lo demuestran los contratos
suscritos, y segun lo reza el numeral 2 del articulo 46 del CST.

El demandante radico el 9 de abril de 2013 reclamacion administrativa tendiente a
obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, salarios y la
indemnizacion por despido injustificado, sin que hubiese recibido respuesta a su
solicitud.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de modo que la
relacion entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo»3, porque es guia y
ajuste de esta Uultima. De esta manera se preserva la congruencia que garantiza el
debido proceso, razén por la cual el juez al proferir la sentencia debe resolver el
litigio en forma concordante con los hechos, las pretensiones y las excepciones;
puntos que fueron condensados y validados por las partes al precisar el «acuerdo
sobre el desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que los problemas juridicos

2 Folios 8 a 12
3 Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB (2015).



adecuadamente formulados y aceptados por las partes se convierten en una
eficiente guia para el decreto de las pruebas, las alegaciones, la sentencia y
sustentacion de los recursos pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el
punto de partida mas legitimo y preciso para fundamentar adecuadamente la
sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 10 de febrero de 2016.
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es una faceta
del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida que busca,
con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacion de los hechos
constitutivos de excepciones previas, 0 advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta
y legal tramitacion del mismo, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o
corregirlo.*

En el acta de la audiencia inicial se consign6é lo siguiente respecto de las
excepciones propuestas:

«Advierte el Despacho, que sobre las excepciones propuestas por la entidad
demandada, relativas a «No configuracién de silencio administrativo negativos (sic),
inexistencia de la obligacion laboral pretendida, y ausencia de elementos que generan
declaratoria de contrato laboral», no se hara pronunciamiento alguno en esta
oportunidad, pues éstas atafien al fondo del asunto, y por lo tanto, se resolveran al
dirimir el conflicto, es decir, en la sentencia.»

Se notificé la decision en estrados y no se presentaron recursos
Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijaciéon del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre
ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta
ultima.®

En el sub lite en folios 373-375 de la audiencia inicial se indicé lo siguiente en la
etapa de fijacion del litigio:

«[...] En consecuencia, lo que se convierte en motivo de debate en el presente asunto,
en primer lugar, es establecer, si es nulo o no el acto administrativo ficto o presunto,
producto del silencio administrativo de la administracion, al no dar respuesta a la
peticion de fecha 9 de abril de 2013 presentada por el aqui demandante.

En caso de ser afirmativa la premisa anterior, se debera determinar, si existi6 una
relacion laboral, conforme al principio constitucional de primacia de la realidad sobre
las formalidades, desde el 11 de septiembre de 2011 hasta el 30 de junio de 2012, sin
solucion de continuidad, entre el sefior EDWIN HENRY MENDIOLA RODRIGUEZ y el
HOSPITAL SAN ANDRES DE CIRIGUANA ESE; asimismo, si es posible declarar que
el contrato de trabajo se encontraba prorrogado por el término de un afio, por haber
prescindido la entidad del servicio personal del accionante, sin ningln motivo o causa
justificativa, conforme a las normas legales que rigen en estos casos.

Como consecuencia de lo anterior, se debera estudiar, si el hoy demandante tiene
derecho a que se le paguen las siguientes sumas de dinero:

4 Modulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB (2012).
5 Hernandez Gémez William, 2015. Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.



1. $145.810.800 por concepto de salarios dejados de percibir diariamente por el
tiempo que faltare para cumplir la prérroga del contrato de trabajo.

2. $35.220.000 correspondiente a los salarios de los meses de enero, febrero y
marzo de 2012 laborados, mas los intereses que se causaron sobre dicha cifra.

3. $9.754.442 por concepto de cesantias.

4. $939.677 por intereses a las cesantias.

5. $4.877.236 por vacaciones.

6. $4.877.236 por prima de navidad.

7. $437.432.400 como indemnizacion por despido injusto, equivalente a una suma
igual al ultimo salario por cada dia de retardo, hasta 24 meses, contados desde el 30
de junio de 2012, es decir 720 dias de salario, a razén de $607.545.00 valor de cada
dia; y a partir del mes 25, los intereses moratorios a la tasa méxima de créditos
certificados por la superintendencia bancaria.

Igualmente, se debera analizar la procedencia de la indemnizacion moratoria con
ocasion de la falta de pago de las cesantias, entre el dia 11 de septiembre de 2011 vy el
30 de junio de 2012, hasta la fecha en que se realice su pago efectivamente; asimismo,
la liquidacion y pago de aportes por concepto de seguridad social integral (salud,
pension y riesgos profesionales); el pago de indexacion de los valores dejados de
pagar oportunamente; y finalmente el pago de costas y agencias en derecho; la
liquidacion de la condena mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en
Colombia, ajustadas con base en el indice de precios al consumidor, y el cumplimiento
de la sentencia en los términos previstos por los articulos 176 y 177 del CPACA.»

Se notificd la decision en estrados y no se presentaron recursos.
SENTENCIA APELADAS®

Mediante sentencia proferida el 8 de septiembre de 2016, el Tribunal
Administrativo del César accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en las siguientes consideraciones:

Frente a los elementos constitutivos del contrato de trabajo, sefialé que el
demandante celebré unos contratos de prestacion de servicios con el Hospital San
Andrés de Chiriguana entre el 11 de septiembre de 2011 y el 30 de junio de 2012,
cuyo objeto comun era la prestacion de sus servicios personales en la
especialidad de ginecologia y obstetricia.

De otro lado, indic6 que la existencia de un salario depende de la decisién del
fallo, porque de declararse configurada la relacién laboral, los valores cancelados
a titulo de honorarios se considerarian como salario por el trabajo encomendado.

Finalmente, encontré configurado el elemento de subordinacion comoquiera que
las actividades especiales que desempefid en ginecobstetricia, eran propias del
servicio ofertado por la entidad hospitalaria como se advierte en el capitulo 2 del
manual de procesos gerenciales, proceso de gestion estratégica y modelo de
atencion del hospital demandado, en el que se indicé que la labor encomendada
debia realizarse, no solo de manera permanente durante la ejecucién del contrato,
sino cumpliendo un estricto horario para asi no afectar la prestacion del servicio de
salud. Ademas, destacO que las actividades contratadas también eran
desempefadas por otros médicos de planta.

Resalté que la forma sucesiva en que se suscribieron los contratos permite
dilucidar que no hay una interrupcidon considerable y si, por el contrario, que se

6 Folios 429 a 453, C2.



trata de un trabajo continuo, con vocacion de permanencia que quiso enmascarar
bajo la figura del contrato de prestacion de servicios.

Afirmo que las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, dan cuenta de
la prestaciéon del servicio de manera personal del demandante y de las fechas del
mismo, bajo el cumplimiento de érdenes, directrices y horario, razén por la cual
declaré como no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion laboral
y ausencia de elementos que generen declaratoria de contrato laboral.

Asi mismo, expuso que el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez demostr6é que
el 9 de abril de 2013 present6 derecho de peticion a la ESE Hospital San Andrés y
gue la misma no fue resuelta, pues si bien en la contestacién de la demanda
aporto copia de lo que seria la respuesta a la solicitud, como de la guia del envio,
lo cierto es que no se advierte firma del recibido a conformidad por el demandante
0 su apoderado o nota de devolucion. En ese sentido tuvo como configurado el
silencio administrativo negativo y neg6 la excepcién de inexistencia del acto
demandado (ficto o presunto).

En consecuencia, declar6 la nulidad del acto presunto y ordend, como
restablecimiento del derecho a favor del demandante y a cargo del hospital, a
reconocer y pagar por el periodo comprendido entre el 11 de septiembre de 2011
y al 30 de junio de 2012, excluyendo los periodos de tiempo en que no tuvo
contrato vigente i) el valor equivalente a las prestaciones sociales y demas
derechos laborales que se reconocen a los empleados de la entidad demandada
gue desempefiaron similar labor y; ii) los aportes al sistema de seguridad social,
para ello aclar6 que el tiempo laborado debera computarse para efectos
pensionales y por la cuota parte que le corresponde.

Por ultimo, negd las pretensiones encaminadas a obtener la indemnizacion por
despido injusto al no haberse demostrado que el Ultimo contrato de prestacion de
servicio con la ESE demandada finalizé antes del plazo convenido para ello.
Tampoco accedié a la sancion moratoria generada por la no cancelacion de las
cesantias causadas pues segun los lineamientos de esta Corporacion, la
sentencia tenia caracter constitutivo y era a partir de ella que se contabilizaba el
término para que la entidad cumpliera con la orden emitida. Igualmente negé la
solicitud de pago de los salarios por los meses de enero a marzo de 2012 al no
encontrar contrato del cual se derive tal obligacion.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandada’ se opuso a la decisién de primera instancia, para lo cual
insistio que de la documentacion obrante en el expediente permite determinar sin
lugar a dudas que los servicios profesionales del sefior Mendiola Rodriguez como
ginecodlogo no podian derivar en un contrato realidad porque el doctor solo
prestaba sus servicios a disponibilidad durante apenas 15 dias al mes.

Por otra parte, agregd que no existio despido injustificado por la naturaleza civil de
la entidad y la modalidad de la contratacion y, por lo tanto, era el demandante
quien realizaba los pagos a seguridad social. Asimismo, recalcé que este nunca
recibié 6rdenes, llamados de atencién o amonestaciones por ausencia o mala
ejecucion de sus actividades, y que podia ausentarse sin siquiera informar
siempre que otro ginecologo cubriera la atencion.

7 Folios 458 a 462, C2,



Destac6 que el coordinador médico es un médico general, sin que tenga los
conocimientos cientificos necesarios para poder intervenir en la labor que realizan
los especialistas o darles 6rdenes o referirles el tratamiento adecuado para
enfrentar alguna patologia en materia ginecologica, de ahi que, en las cuentas de
cobro presentadas por el libelista, la certificacion expedida por el coordinador
médico, no establece otra cosa que el horario de atencién, sin ningin poder de
direccion frente al libelista.

Resalto que el tribunal omitié los testimonios del sefior Faver Imbreth y Alma
Rebolledo, los cuales coinciden claramente en que no hubo subordinacion del
demandante como de los demas contratistas, que el hospital no cuenta con
especialistas de planta, que las actividades que realizan son exclusivamente las
fijadas en el contrato, que prestaban sus servicios a disponibilidad y por lo tanto,
solo tenian que asistir para atender a los pacientes de consulta y no debian
solicitar permiso para ausentarse, pues solo bastaba informar para cubrir el turno
0 podia conseguir su suplente.

Finalmente, sostuvo que la reclamacion administrativa, contrario a lo expuesto por
el a quo, si le fue resuelta al demandante pues en la guia de envidé emitida por
Servientrega se advierte que esta se dirigi6 a la direccion aportada por el
demandante en el proceso, como en la solicitud de conciliacion.

La parte demandante® manifesté su inconformidad frente a la sentencia de
primera instancia al no condenar al pago de los salarios correspondientes a los
meses de enero a marzo de 2012 y que, ademas, no hubiesen sido incluidos en
los periodos a liquidar por prestaciones sociales y demas derechos laborales. Asi
mismo, al no condenar a la entidad demandada a pagar la sancién por el no pago
de salarios y prestaciones debidas.

Frente a la primera objecién, sefiald que en el numeral 3 de los hechos de la
demanda expuso que en el primer trimestre del afio 2012 trabaj6 asi: del 11 al 31
de enero, del 1 al 28 de febrero y del 11 al 27 de marzo, con una remuneracion de
$587.000 por cada dia trabajado, contrato que no se suscribid por escrito, pero
gue efectud en su totalidad, sin que haya sido pagado por la ESE demandada. De
igual forma, enfatiz6 que la empresa social del Estado reconocidé en la
contestacion de la demanda que en esa institucion reposaba el contrato con sus
correspondientes registros presupuestales, pero que por no haberse suscrito no
habian podido efectuar el pago.

Agreg6 que el tribunal no tuvo en cuenta el testimonio del sefior Faver Imbreth y
Alma Rebolledo, asi como copia del fallo aportado con la contestacion de la
demanda en el que se improbd la conciliacién en la cual el hospital tenia la
intencion de cancelar esos valores porque tenia la certeza que el sefior Mendiola
Rodriguez y los deméas médicos laboraron en los términos y periodos fijados en
los contratos que no se pudieron suscribir formalmente, copia de los certificados
laborales, horarios de trabajo, de los registros de consulta, de constancias y
finiquitos de consultas y procedimientos y registros de cirugias que demuestran
gue prestd sus servicios al ente hospitalario en dicho lapso, y que el hecho de no
haberlo firmado por omision de la institucién hospitalaria, no es causal para negar
Su pago y reconocimiento laboral.

En cuanto a la sancion moratoria deprecada, con ocasion de la falta de pago de
las cesantias entre el 11 de septiembre de 2011 y el 30 de junio de 2012 hasta la

8 Folios 463 a 468, C2.



fecha que se realice su pago, destacd que la sancion fue peticionada en la
solicitud inicial y posteriormente la reiter6 en la solicitud de conciliacion
extrajudicial ante la procuraduria para asuntos administrativos. Enfatizo que, si
bien la sancion no es automética, pues el empleador puede acreditar la buena fe
en el no pago, lo cierto es que no demostré dicho comportamiento cuando disfrazé
un verdadero contrato de trabajo en uno de prestacién de servicios personales.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La ESE Hospital San Andrés? ratificé los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

La parte demandante!® de manera extemporanea iteré los argumentos que le
sirvieron de soporte para el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico!! guardé silencio segin se advierte de la constancia
secretarial visible a folio 534.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del CPACA, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma,
segun el articulo 328 del Cddigo General del Proceso, el juez de segunda
instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el
recurso de alzada, pero cuando ambas partes lo hacen, el ad quem puede
resolver sin limitaciones.

Problemas juridicos

Con fundamento en los anteriores argumentos, los problemas juridicos se
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢La ESE Hospital San Andrés de Chiriguana decidido la solicitud de
reconocimiento laboral, salario y prestaciones sociales que le fue radicada el 9
de abril de 2013, o se configuro el silencio administrativo negativo?

2. ¢Se demostré la configuracion de los elementos propios de una relaciéon
laboral con la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana, derivados de los
servicios profesionales que afirma haber prestado entre el 11 de septiembre de
2011y el 30 de junio de 20127

En caso afirmativo

3. ¢En el presente caso hay lugar a declarar probada la excepcién de
prescripcion extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los
cuales estuvo vinculado el sefior Edwin Herney Mendiola Rodriguez y como
debe restablecerse el derecho del demandante frente a los aportes a pension?

4. ¢;Existe mérito al reconocimiento de la sancidbn moratoria, como condena
consecuencial a la declaratoria de existencia de la relacion laboral?

9 Folios 506 a 513, C2.
10 Folios 517 a 521, C2.
11 Folios 272 a 284.



5. ¢El seior Edwin Henry tienen derecho al pago de los servicios profesionales
prestados como especialista en ginecobstetricia durante el primer trimestre del
afio 20127

6. ¢Opero el fenbmeno de la prescripcidon sobre los honorarios deprecados?

Primer problema juridico:

¢La ESE Hospital San Andrés de Chiriguana decidié la solicitud de reconocimiento
laboral, salario y prestaciones sociales que le fue radicada el 9 de abril de 2013, o
se configur6 el silencio administrativo negativo?

Al respecto se sostendra la siguiente tesis: se configurd el silencio administrativo
negativo y con ello el acto presunto, comoquiera que la ESE Hospital San Andrés
de Chiriguanad no demostré6 que dentro de los 3 meses contados a partir de la
presentacion de la peticion que le fuere radicada por el sefior Mendiola Rodriguez,
hubiese notificado la decisidbn que la resolvia. Lo anterior se sustenta en las
siguientes razones:

El silencio administrativo es un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que,
en determinados casos, a la falta de decision de la administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, se le da un resultado que
puede ser negativo 0 positivo. Esa consecuencia se conoce como acto presunto
pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de la administracion frente al asunto que ha sido sometido a su
consideracion, la ley le da a ese silencio unos efectos similares a los del acto
administrativo expreso. La razén de ser del fendmeno del silencio administrativo
es la de evitar que los asuntos que la administracion debe resolver queden sin
decidir de manera indefinida y que los administrados se vieran imposibilitados para
hacer valer sus derechos ante la jurisdiccién contenciosa, dada la negligencia de
la administracion en dar respuesta a una peticion

De cara a lo anterior el articulo 83 del CPACA dispuso:

«ARTICULO 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de
la presentacion de una peticién sin que se haya notificado decision que la resuelva, se
entendera que esta es negativa. En los casos en que la ley sefiale un plazo superior a
los tres (3) meses para resolver la peticion sin que ésta se hubiere decidido, el silencio
administrativo se producira al cabo de un (1) mes contado a partir de la fecha en que
debi6 adoptarse la decision.»

Por su parte el articulo 161 determino:

«ARTICULO 161. Requisitos previos para demandar.La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

[.]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse
ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El
silencio negativo en relacién con la primera peticion permitira demandar directamente
el acto presunto. [...] »

Asi las cosas, se tiene que una vez transcurridos tres meses a partir de la
presentacion de la peticidon sin que se haya obtenido respuesta por la entidad, se



presume con el silencio de la administraciébn una respuesta negativa y la
posibilidad de demandar directamente el acto.

En el caso en concreto, se observa que el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez
elevo el 9 de abril de 20132 reclamacién administrativa ante la ESE Hospital San
Andrés de Chiriguana, por tanto, los tres meses de que trata el articulo 83 del
CPACA, con los que contaba la entidad demandada para resolver la peticiéon del
demandante, so pena de tenerse por configurado el silencio administrativo
negativo, se vencian el 9 de julio de la misma anualidad.

Frente a la peticion relacionada, se advierte que la ESE demandada allegé con el
escrito de contestacion de la demanda copia del oficio de fecha 23 de abril de
2013 y de la guia de envio 7193686460 de Servientrega®, con los que pretende
demostrar que dio respuesta negativa a la solicitud y su notificacién. No obstante,
el demandante manifestd que su peticion no le fue resuelta y bajo ese entendido,
demando el acto presunto producto de la falta de respuesta a la aludida peticién.

De acuerdo con lo anterior, si bien es cierto que la administracion dio respuesta a
la peticidbn y que la misma se remitio a la direccion aportada por el sefior Mendiola
Rodriguez, lo cierto es que no demostré con la guia de envio aportada, la fecha en
que fue despachado el oficio y mucho menos que hubiese sido recibido por
alguien o que lo hubiesen retornado por alguna causal de devolucidon. En
consecuencia, no existe certeza que, luego de enviarse la respuesta, la misma
hubiese llegado a su destino dentro del término de los 3 meses que dispone la ley.

En todo caso, la Sala advierte que la notificacién personal exige el envié de la
citacion para luego poder notificarse el acto administrativo, por lo que, si el
particular no comparece, la entidad tiene el deber de continuar con la notificacion
por aviso, lo cual tampoco obra en el plenario.

En consecuencia, la Sala considera que en el sub examine se configurd el silencio
administrativo negativo y con ello, el acto presunto, tal como lo dispuso el a quo.

Segundo problema juridico:

¢,Se demostré la configuracion de los elementos propios de una relacién laboral
con la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana, derivados de los servicios que
afirma haber prestado a esta a través de las empresas de intermediacion laboral ?

Al respecto se sostendra la siguiente tesis: en el caso del sefior Edwin Herney
Mendiola Rodriguez no se demostro fehacientemente la configuracion de los tres
elementos de la relacidon laboral, carga probatoria que le correspondia al aqui
demandante. Lo anterior se sustenta en las siguientes razones:

Contrato de prestaciéon de servicios vs contrato realidad

Conforme lo consagrado en el articulo 122 y 125 constitucionales existen tres
formas para vincularse con una entidad publica. La primera de ellas se da a través
de una relacion legal y reglamentaria y corresponde a los denominados
empleados publicos; la segunda por medio de un contrato laboral y cobija los
llamados trabajadores oficiales y; finalmente, los contratistas de prestacion de
servicios, vinculacién que ha sido considerada como una relacién de naturaleza
contractual con el Estado.

12 Folios 2 a 5, C1.
13 Folio 277 a 280.



Esta ultima forma de vinculacion con el Estado se regulo a través del numeral 3
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que consagra:

«Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion:

[...]

3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o reguieran_conocimientos
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales vy se
celebraran por el término estrictamente indispensable. [...]» (Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como
proposito el de suplir actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores
especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacion de
servicios esta la prohibicion del elemento de subordinacién continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autonomo e independiente
bajo los términos del contrato y de la ley contractual'®, y estos no pueden versar
sobre el ejercicio de funciones permanentes?®.

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no pueden
desempeniarse funciones publicas de naturaleza permanente o de aquellas que se
encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura'® y como medida de proteccion de
la relacion laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar
verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacion del contrato estatal®’.
Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha ratificado convenios
internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones dignas lo cual hace
obligatoria su aplicacion en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la
vulneracién del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos Pacto de San José de Costa Rica, ratifico el Protocolo de San Salvador:
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador, el 17 de
noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el Derecho al Trabajo:

14 Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado, Seccion
Segunda. Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacién 23001233300020130026001(0088-15)
CE-SUJ2-005-16. Lucinda Maria Cordero Causil contra el Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba)

15 Ver sentencia C-614 de 2009.

16 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejero
Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién 05001233100020040039101 (0151-13). Francisco Zufiga
Berrio contra el Municipio de Medellin (Antioquia).

17.C-614 de 2009.



«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a
la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados
partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a
una adecuada atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al
que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. unaremuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones
de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual
por trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que
mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la
reglamentacion nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo, para lo
cual se tendrdn en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de
SEervicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En
casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacién o a la
readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislacion
nacional;

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la
remuneracion de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la Corporacion)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de otorgar
esas garantias minimas que deben permear la materializacion del derecho al
trabajo, por cuanto en los articulos 1y 2 del citado Protocolo de San Salvador'® se
consagro la obligacién de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias
en su orden interno y en cooperacion con los demas; para efectivizar los derechos
gue en el Protocolo citado se reconocen, entre ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevé a rango constitucional el
derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al respecto:

18 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo.

Articulo 2 Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos.»



«ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracibn minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situaciéon mas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales
de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad
y al trabajador menor de edad.» (Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las normas
de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del trabajo,
sefaladas, el cual se desarrolla seguidamente.

Elementos que naturalizan la relacion laboral

En el anterior hilo argumentativo, para la jurisprudencia, el contrato de prestacién
de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres
elementos constitutivos de la relacion laboral, es decir, cuando: i) la prestacion de
servicio es personal; ii) bajo subordinacion continuada; y iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, lo
gue se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad se aplica cuando se constata
la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de la
actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecién de
ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacién respecto de verdaderos contratistas autdbnomos, para configurar
dependencia y subordinacion continuada propia de las relaciones laborales.*®

En el caso concreto y conforme con el recurso de apelacion, se advierte que la
inconformidad de los apelantes consiste en una supuesta interpretacion errénea
del material probatorio por parte del tribunal. En ese sentido, la Subseccién
verificara si se configuraron los elementos propios de una relacién laboral entre el
sefior Mendiola Rodriguez y la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana.

Extremos temporales de la vinculacion contractual

En primer lugar, la Sala advierte que en el presente asunto el demandante
pretende el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral entre él y la
ESE Hospital San Andrés de Chiriguana, desde el 11 de septiembre de 2011
hasta el 30 de junio de 2012, sin solucion de continuidad. Por su parte, el Tribunal
encontro acreditado el vinculo solicitado asi:

En el afio 2011: del 11 al 30 de septiembre, del 11 al 31 de octubre, del 11 al 30
de noviembre y del 11 al 31 de diciembre;

19 Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.



para el afio 2012: del 11 al 20 de abril, del 11 al 21 de mayo y del 11 al 20 de junio
de 2012.

Ahora, la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana consideré que no se demostro
el elemento de la subordinacién y dependencia y que el acto presunto demandado
no se configur6 toda vez que dio respuesta a la peticion elevada por el
demandante el 9 de abril de 2013 y la remitié por correo a la direccion aportada
por este. Por su parte, el libelista se opuso a la sentencia de primera instancia que
declaro la existencia de la relacion laboral en el extremo temporal deprecado, pero
sin incluir los meses de enero a marzo de 2012, por no obrar contrato escrito que
asi lo acreditara y, en consecuencia, absolvié a la entidad demandada del pago de
los salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales a que tenia
derecho en razén a los servicios médicos que presto en dicho tiempo.

Bajo el marco sefialado, y de la documentaciéon obrante en el expediente, se
observa entonces que el sefior Mendiola Rodriguez prestd sus servicios como
ginecologo en el Hospital San Andrés de Chiriguana, de la siguiente forma:

N° .
CPS/OPS OBJETO TERMINO VALOR FOLIOS

20 dias a partir del 11 al 30 de

N/R septiembre de 2011

$11.740.000 6-10

Prestacion de servicios

N/R profesionales especializados de 21 dias a partir del 11 al 31 de

octubre de 2011 $12.327.000 | 11-15

ginecologia y obstetricia para
cubrir las actividades de la
especialidad, las cuales deben

41 dias contados a partir del 11
al 30 de noviembre y del 11 al
31 de diciembre de 2011

N/R 17-20

$24.067.000

ser cubiertas de acuerdo a la

N/R necesidad del servicio en la 4 dias a partir del 28 al 31 de

marzo de 2012 $2.348.000 | 21-25

E.S.E. Hospital San Andrés de

Chiriguana. 20 dias del mes de abril, 21

dias del mes de mayoy 20 $37.060.245 | 26-29
dias del mes de junio de 2012

N/R

De otro lado, se aprecian actos administrativos contentivos de 6rdenes de pago de
honorarios, en razén de los servicios por él prestados como médico ginecd6logo en
la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana asi:

DETALLE PERIODO VALOR

Orden de pago 1287 del 23 de diciembre de 2011 a favor del
sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 172, C1)

Resolucién 1287 del 23 de diciembre de 2011, por medio del Septiembre de 2011 | $ 11.740.000
cual el gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de
Chiriguana autoriza al pagador cancelar a favor del sefior
Mendiola Rodriguez una suma de dinero (folio 291, C2)

Orden de pago 1296 del 23 de diciembre de 2011 a favor del
sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 173, C1)

Resolucién 1296 del 23 de diciembre de 2011, por medio del | Octubre de 2011 $12.327.000
cual el gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de
Chiriguana autoriza al pagador cancelar a favor del sefior
Mendiola Rodriguez una suma de dinero (folio 282, C2)

Orden de pago 057 del 16 de enero de 2012 a favor del sefior
Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 174, C1)

Resolucién 057 del 16 de enero de 2012, por medio del cual el | Noviembre de 2011 | $ 11.740.000
gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana
autoriza al pagador cancelar a favor del sefior Mendiola
Rodriguez una suma de dinero (folio 310, C2)

Orden de pago 188 del 14 de febrero de 2012 a favor del
sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 175, C1) Diciembre de 2011 $11.327.000

N/R




Orden de pago 530 del 12 de abril de 2012 a favor del sefior
Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 299, C2)

Resolucién 530 del 12 de abril de 2012, por medio del cual el | Marzo de 2012 $ 2.348.000
gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana
autoriza al pagador cancelar a favor del sefior Mendiola
Rodriguez una suma de dinero (folio 300, C2)

Orden de pago 627 del 2 de mayo de 2012 a favor del sefior
Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 327, C2)

Resolucién 627 del 2 de mayo de 2012, por medio del cual el | Abril de 2012 $ 12.150.900
gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana
autoriza al pagador cancelar a favor del sefior Mendiola
Rodriguez una suma de dinero (folio 328, C2)

Orden de pago 1051 del 15 de junio de 2012 a favor del sefior
Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 336, C2)

Resolucién 1051 del 15 de junio de 2012, por medio del cual el | Mayo de 2012 $ 12.758.445
gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana
autoriza al pagador cancelar a favor del sefior Mendiola
Rodriguez una suma de dinero (folio 337, C2)

Orden de pago 1202 del 3 de julio de 2012 a favor del sefior
Edwin Henry Mendiola Rodriguez (folio 318, C2)

Resolucién 1202 del 3 de julio de 2012, por medio del cual el | Junio de 2012 $ 12.150.900
gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de Chiriguana
autoriza al pagador cancelar a favor del sefior Mendiola
Rodriguez una suma de dinero (folio 319, C2)

En ese sentido, la Subseccion advierte que de las pruebas aportadas al proceso
se acredito que el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez presto sus servicios al
ente hospitalario entre el 11 y 30 de septiembre de 2011, el 11 y 31 de octubre de
2011, el 11 y 30 de noviembre de 2011, el 11 y 31 de diciembre de 2011, 20 dias
del mes de abril de 2012, 21 dias del mes de mayo de 2012 y 20 dias del mes de
junio de 2012.

No se demostro la configuracién de los elementos del contrato de trabajo
a) La prestacion personal del servicio.

Para esta Subseccion esta acreditado que el sefior Edwin Henry Mendiola
Rodriguez prest6 de forma personal sus servicios como médico en ginecologia y
obstetricia en la ESE Hospital San Andrés de Chiriguand, por los periodos arriba
indicados, de acuerdo con contratos de prestacion de servicios y la certificacion
emitida por el &rea de recursos humanos de la citada institucién hospitalaria, entre
otros.

b) Remuneracién por el servicio prestado.

En lo que tiene que ver con el segundo elemento de la relacion laboral obran los
contratos de prestacion de servicios para los afios 2011 y 2012, de las cuales se
advierte el valor de los honorarios pactados, asi como la forma de pago.

Ademas, se cuenta con los actos administrativos y las 6rdenes de pago a favor del
libelista, relacionados previamente, y emitidos por la ESE demandada, para los
meses de septiembre a diciembre de 2011 y abril y junio de 2012.

Como soporte adicional, la certificacion laboral expedida por el profesional
universitario del &rea de recursos humanos de la aludida entidad, dan cuenta de
las sumas devengadas por el demandante desde el 11 de septiembre de 2011 al
30 de junio de 2012.



Por lo anterior, a juicio de la Sala también se encuentra demostrado el elemento
de la remuneracion de la relacion laboral, aun cuando no se pagaron los
honorarios correspondientes a los meses de enero a marzo de 2012.

¢) Subordinacién y dependencia continuada

Este elemento esencial del contrato de trabajo, segun el articulo 23 del CST?, es
considerado por la doctrina como el determinante para distinguir la relacion laboral
de las demas prestaciones de servicios, y que faculta al empleador para exigir el
cumplimiento de o6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al tiempo, modo o
cantidad de labores, asi como para imponerle reglamentos y el poder disciplinario,
teniendo en cuenta para ello, los limites constitucionales que imponen el respeto a
la dignidad humana del trabajador y sus derechos minimos, es decir, bajo criterios
de razonabilidad y sin arbitrariedad. De acuerdo con lo anterior, la subordinacion
parte del poder de direccion respecto a las actividades de trabajo y como potestad
disciplinaria del empleador para conservar el orden en la empresa, pero
Unicamente en lo atinente al ambito laboral.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000 indico:

«[...] La subordinacién del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor
del contrato de trabajo ha sido entendida, segun la concepcion mas aceptable por la
doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el
empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion de
ordenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera
como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son
propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son
generalmente econdmicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de direccion,
gue condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el
empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina
acordes con los propésitos de la organizacion empresarial y el respeto por la dignidad y
los derechos de aquél. [...]»%*

Colofon de lo expuesto, como subordinacién y dependencia continuada se debe
entender el elemento esencial y configurativo de la relacion laboral, segun el cual
el empleador, en ejercicio de su potestad de direccion, puede exigir a sus
empleados el acatamiento de érdenes e instrucciones sobre el modo y la cantidad
de trabajo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo de este, y la imposicion
de los reglamentos internos, en cualquier momento, respetando la dignidad del
trabajador y sus derechos minimos constitucionales y laborales.

Frente a los argumentos expuestos en el recurso de apelaciéon de la entidad
demandada, la Subseccién advierte lo siguiente:

20 «Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulo l1o. de la Ley 50 de 1990. El
nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

[...]

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin
que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; [...]» (Subraya
la Sala).

21 Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.




La entidad recurrente alude en su apelacién que el tribunal no tuvo en cuenta que
los testimonios rendidos por los sefiores Faver Imbreth y Alma Rebolledo, se
puede inferir con claridad que no se configuré el elemento de subordinacion entre
el demandante y esa entidad.

Asi, en este caso, se tiene que el médico especialista en ginecobstetricia Faver
Imbreth Martinez, quien trabajo junto con el demandante en la entidad demandada
en los extremos temporales deprecados como compafiero de trabajo desde el mes
de septiembre del afio 2011 hasta junio del afio 2012, sostuvo lo siguiente®:

«[...] PREGUNTADO: Manifiéstele al despacho si le consta, cuales eran las funciones
gue realizaba el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez en dicho hospital.
CONTESTADO: EI doctor Edwin Mendiola se desempefiaba como médico especialista
en Ginecobstetricia en las areas de urgencias del Hospital Regional San Andrés, en el
area de quir6fanos del Hospital Regional San Andrés, en el area de consulta del area
del Hospital Regional San Andrés, cumpliendo las funciones de lunes a viernes en
consulta externa, revisando 18 pacientes obstétricas y revisando también 26 pacientes
de ginecologia, compartidas lunes y martes se veian pacientes de Obstetricia,
miércoles y viernes paciente de Ginecologia, fines de semana se cumplian las horas,
se cumplian los trabajos 24 horas diarias en urgencias, atendiendo las pacientes que
llegan a urgencias, las pacientes del area de quiréfano y las pacientes que estaban en
el area de hospitalizacion. Esas eran las funciones que se cumplian durante los 15 dias
laborales en el Hospital Regional San Andrés. PREGUNTADO: Indique si tiene
conocimiento de cémo fue la forma de vinculacion y desvinculacién del sefior Edwin
Henry Mendiola Rodriguez en la citada institucién hospitalaria. CONTESTADO: El Dr.
Edwin Mendiola comenzé laborando en el Hospital Regional San Andrés con la
modalidad de contratos de prestacién de servicio y fue desvinculado del hospital sin
previo aviso, no, no le fue comunicado ni notificado para terminarla con el contrato que
en ese tiempo tenia. PREGUNTADO: Le consta si el sefior Edwin Enrique Mendiola
Rodriguez recibi6é 6rdenes y directrices de algun jefe inmediato y si estaba sometido al
cumplimiento de horarios. CONTESTADO: Si nosotros tenemos en el Hospital
Regional San Andrés un jefe inmediato que en ese momento era la doctora Emily
Flérez, era la coordinadora médica, la cual era la que realizaba los horarios de trabajo
nuestros. Era la que realizaba en ese momento los horarios de trabajo nuestros la Dra.
Emily Florez.»

Al absolver las preguntas del apoderado de la parte demandante sefialo:

«[...] PREGUNTADQO: Digale a este a este despacho, si el Dr. Mendiola tenia la
obligacion de cumplir un horario y este como era asignado y por quién.
CONTESTADQO: Si el doctor Mendiola cumplia el horario de los dias del 16 al 30 de
cada mes. Realizando las labores en el hospital de San Andrés en urgencia, los fines
de semana o la semana que estaba de turno de urgencia, cumpliendo los horarios de
consulta externa de lunes a viernes. Y los horarios de quir6fano de los dias
correspondientes que le competian a él. PREGUNTADO: La persona encargada de
asignar esos horarios era la jefa inmediata, cudl era su nombre por favor
CONTESTADO: La jefa inmediata de esa época era la doctora Emily Flérez, era la
coordinadora médica del Hospital Regional San Andrés. PREGUNTADO: Sabe usted si
el Dr. Mendiola recibi6 un salario y en qué dependencia o qué requisitos necesita para
acceder a él. CONTESTADO: Si se recibia un salario de los 15 dias laborados y eso
era cancelado a través de cheque en la sala de tesoreria del Hospital Regional San
Andrés. PREGUNTADO: Digale a este despacho Dr. Faver si existe alguna diferencia
entre los horarios y los reglamentos que tenian los trabajadores de planta y los
médicos contratistas. CONTESTADO: Claro, los médicos contratistas especialistas,
[...] laboramos los fines de semana y los dias festivos. A diferencia de los trabajadores
en némina que ellos no laboran festivo y de semana y dias de semana, mientras que el
especialista por la modalidad de contratacion trabaja los 15 dias competentes
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correspondientes al contrato. PREGUNTADO: En el evento que un médico contratista
usted especialista, tenia que ausentarse de sus labores, necesitaban pedir permiso al
jefe inmediato o presentar alguna excusa. CONTESTADO: Como se trabaja por dias,
15 dias al mes, si el médico especialista necesita ausentarse, debe pedirle un permiso
al médico, al coordinador del Hospital Regional San Andrés. PREGUNTADO: Diga a
este despacho si sabe en qué circunstancias termind de ejercer sus labores como
médico especialista el Dr. Edwin en el Hospital San Andrés de Chiriguana.
CONTESTADO: EI Dr. Edwin Mendiola para el mes de junio del 2012, se present6 a
laborar y cuando llegd al hospital le comunicaron que ya no tenia contrato en el
hospital. Lo que quiere decir que no le fue notificado previamente de que ya no, se les
suspendié el contrato, sino cuando ya se presentdo a trabajar en el hospital.
PREGUNTADO: Digale a este despacho si los médicos contratistas 0, en su caso
especialistas, tienen alguna autonomia e independencia, o si, por el contrario, se
encuentran bajo una subordinacion permanente y continua de un jefe inmediato.
CONTESTADO: ElI médico especialista en el Hospital Regional San Andrés, esta
subordinado, debe cumplir un horario estipulado por el hospital. »

Y seguidamente, respondié las preguntas formuladas por la apoderada del
hospital, para lo cual indico:

«[...] PREGUNTADO: Dr. Faver usted menciona que las actividades o el horario eran
entregados por la coordinadora médica, los conocimientos de la coordinadora médica
estan en qué nivel, ella es especialista, sabe como dirigirle a usted una operaciéon o
una consulta. CONTESTADO: Bueno, la coordinadora médica, ella en ese momento
era médico general. Era la que se encargaba de hacer los horarios, de comunicarnos
cualquier eventualidad que se presentara y/o algun cambio que se hiciera en el horario
[...] PREGUNTADO: La coordinadora médica mas que darle a usted indicaciones de
como realizar su trabajo, se encargaba de la asignacion de los horarios.
CONTESTADQO: Si, claro, realizar los horarios y como te digo, comunicarnos cualquier
eventualidad o hacer algin cambio que se presentara en el horario o en alguna de las
instalaciones del hospital en relacion a nuestra especialidad. PREGUNTADO: Dr.
Faver, si usted necesita un permiso, salir a hacer una vuelta personal y usted no
comunica esto a la coordinadora médica pueden quedar algunas personas sin la
debida atencién por no notificar eso al hospital. CONTESTADO: Claro, si nosotros
salimos en el momento que estamos de turno y no comunicamos y tu sabes que ese es
un hospital donde se maneja en urgencias y uno se va sin previo aviso, sin quien lo
reemplace, puede haber complicaciones en pacientes que lleguen, ya sea de
Chiriguana mismo o que lleguen remitidos. PREGUNTADO: Si esto se da, usted no
estaria incumpliendo con las obligaciones de su contrato. CONTESTADO: Claro,
porque los contratos estipulan que nosotros debemos cumplir con 15 dias laborales en
el hospital y durante esos 15 dias uno debe cumplir una mision como médico
especialista en el hospital. [...] PREGUNTADO: Doctor entonces para rectificar hay
alguna persona dentro del hospital de némina que tenga los conocimientos
especializados de los profesionales especialistas que se llevan al hospital
CONTESTADO: Claro esta, el profesional de talento humano creo que es el Dr. Jimmy
Dagel. que es el encargado de revisar y tener en cuenta toda la hoja de vida de los
especialistas. PREGUNTADO: Doctor, me refiero a su conocimiento, o sea, hay un
ginecologo especialista que pueda subordinarlo usted ordenarle a usted como usted va
a realizar sus consultas o qué procedimientos debes seguir. CONTESTADO: En el
hospital no, en el hospital no lo hay. PREGUNTADO: Doctor y una Gltima pregunta, las
funciones que usted cumple con el hospital son las que estan especificas dentro del
contrato de prestacion de servicios, por ser usted un médico especialista en
Ginecobstetricia. CONTESTADOQ: Claro, nosotros tenemos unas labores que realizar
en el hospital durante los 15 dias. En una semana se realizan consultas externas,
lunes y martes se realizan, se ven 18 pacientes, mujeres embrazadas, miércoles y
viernes se realizan 26 a 28 pacientes ginecolégicas. Los fines de semana, un
especialista hace un sdbado de urgencia 24 horas y el otro especialista el domingo y la
semana que sigue se hacen 24 horas de urgencia el especialista que le togue la parte
de urgencia. PREGUNTADO: Y la coordinadora médica en qué periodo debe
entregarle a usted el horario para saber en los 15 dias cOmo va a ser su rotacion.



CONTESTADO: Generalmente ella, el horario lo publican los primeros 5 dias ultimos
del mes para que ya el especialista que llega debe saber porque semana comienza, si
comienza por consulta o comienza por cirugia. PREGUNTADO: Entonces, la
coordinacién que ella realiza es netamente para ver de qué manera van a ser
realizados los turnos o la atencion al paciente. CONTESTADO: Claro, porque todo lo
gue se debe hacer en el hospital debe ser programado. Entonces cada especialista
gue llega debe saber ya a que area dirigirse para comenzar a atender las pacientes.
[...] PREGUNTADO: La coordinadora médica, ella después de que le entrega su
horario y no hay indicaciones especiales acerca de eso, tiene otra potestad para
ordenarle algo en su especialidad o en sus funciones. CONTESTADO: No, porque es
gue nosotros ya tenemos areas, ya tenemos labores asignadas, entonces lo Unico que
ella debe hacer es el horario para nosotros saber con qué semana comenzamos.
Porgue ya la especialista sabe que cuando llega, por ejemplo, a la urgencia le toca
valorar los pacientes de urgencias, le tocaba las pacientes de hospitalizacion, le toca
operar las pacientes en quiréfano y el que esta en la consulta ya sabe que tiene que
hacer la semana de consulta. PREGUNTADO: Dr. ya para cerrar [...] el Dr. Jimmy
Dagel que usted lo menciona, qué actividad cumple, de acuerdo a darle ordenes a
ustedes o supervisarlos cientificamente. CONTESTADO: Bueno, hasta donde yo sé, él
es el profesional de recursos humanos, de talento humano. Siempre que hemos
necesitado, él es el que nos da las certificaciones laborales, mas no sé a qué mas se
dedica en el hospital. [...]»

e Por su parte, la sefiora Alma Lucelly Rebolledo Mejia, quien trabaja como
instrumentadora quirdrgica del Hospital San Andrés de Chiriguana indic6?;

«[...] PREGUNTA: Diga si conoce al sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez, en caso
afirmativo, desde cuando y por qué lo conoce. CONTESTADO: Conozco al Dr. Edwin
Mendiola desde el 2011, cuando entr6 a trabajar al Hospital San Andrés de Chiriguana
como ginectélogo. PREGUNTADO: Sefiale si sabe si desde esa fecha que acaba de
mencionar, las funciones que realizaba el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez en
dicho hospital. Qué funciones realizaba dicho sefior en ese hospital. CONTESTADO: El
doctor era ginecélogo del area de consulta externa, cirugia, hospitalizacién, urgencias.
PREGUNTADO: Indique si tiene conocimiento cémo fue la forma de vinculacion y
desvinculacién del sefior Mendiola Rodriguez en la citada institucion hospitalaria.
CONTESTADO: La forma de contratacién es la de contrato de prestacion de servicio.
Sé que el doctor llegd un dia a recibir el turno y cuando se encontro, ya no hacia parte,
no estaba contratado. PREGUNTADO: Le consta si el sefior Edwin Henry Mendiola
Rodriguez recibia ordenes y directrices de algun jefe inmediato y si estaba sometido al
cumplimiento de horarios. CONTESTADO: Recibia orden de la coordinadora médica
gue en ese momento era la doctora Emily Flérez y tenia un horario asignado.
PREGUNTADO: Cuél era ese horario. CONTESTADO: Consulta habia una semana
gue pasaba por consulta externa otra semana que pasaban por quiréfano.
PREGUNTADO: Mas especifico a ver. Diario como era el horario CONTESTADO:
Habia una semana que hacian consulta externa, esta semana que hacian consulta
externa hacian de 8 a 1 de 8 a 12, quedaban disponibles en la urgencia en la noche y
habia otra semana que pasaba por quiréfano, que eran las 24 horas del dia»

En cuanto a las preguntas efectuadas por la parte demandante sefialo6:

«PREGUNTADO: Informe a este despacho, sefiora Alma, si conoce usted el periodo
en que labor6 el Dr. Edwin Henry Mendiola como ginecélogo en el Hospital San Andrés
de Chiriguana. CONTESTADO: De septiembre del 2011 a junio del 2012.
PREGUNTADO: Puede informar a este despacho si el Dr. Mendiola tenia un horario
asignado y si tenia la obligacion de acatarlo, cbmo era ese horario y por quién era
asignado. CONTESTADO: El tenia un horario asignado, la coordinadora era la doctora
Emily. El horario era la semana de consulta externa, una semana por quiréfano,
urgencias, hospitalizacion. PREGUNTADO: Cuando usted nos habla del horario,
sefiora Alma, me hace el favor y le informa al despacho cuales son las horas exactas
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gue se llevan esos turnos. CONTSTADO: Pues en ese entonces el horarioerade 8a 1l
la consulta externa y, a partir de las 5 de la tarde, ellos tomaban disponibilidad, habia
una semana que rotaban por quiréfano. Dependiendo de las cirugias programadas que
se le asignaran y las urgencias. [...] PREGUNTADO: Sefiora Alma sabe usted si el Dr.
Mendiola recibia salarios y en qué lugar eran recibidos estos. CONTESTADO: Si, él
recibia salario igual en tesoreria, donde le daban los cheques. PREGUNTADO: Informe
a este despacho si existe diferencia entre los reglamentos de los médicos especialistas
y los trabajadores de planta que se desempefian en el Hospital San Andrés Chiriguana.
CONTESTADO: Los reglamentos, los reglamentos son los mismos, lo que existe
diferencia en el horario que los empleados de ndmina no hacen domingo ni festivo y
noche, pero los reglamentos son los mismos. PREGUNTADO: Digale a este despacho
en el evento de que un médico especialista 0 un trabajador de planta necesite o el
doctor Mendiola, en el caso puntual, necesitaba en ese momento realizar un permiso,
ausentarse de su puesto de trabajo, cudl es el procedimiento a seguir y qué sucedia en
el evento en que no presentard la excusa adecuada. CONTESTADO: Si uno
necesitaba un permiso, se dirigian a la coordinadora médica, la doctora Emily o ellos
buscaban entre ellos cuadrar quien les cubriera el turno en caso de no avisar, pues
obvio que se formaba un caos porque ya habia pacientes programados.
PREGUNTADO: Sefiora Alma, informa este despacho desde que época o desde que
afio labora usted en el Hospital San Andrés Chiriguana. CONTESTADO: Yo soy
instrumentadora quirdrgica del afio de 1997. PEGUNTADO: Por qué medio de
vinculacion. CONTESTADO: Yo soy nombrada. PREGUNTADO: Desde el afio 97 que
usted labora en el hospital se encuentra el hospital, ofreciendo o presenta actividad [...]
en el area de ginecologia. CONTESTADO: Si sefior. PREGUNTADO: Ultima pregunta,
sefiora Alma, considera usted o digale al despacho si los médicos especialistas son
autonomos e independientes en las labores que desempefian o por el contrario se
encuentran subordinados. CONTESTADO: Ellos cumplen lo que les esta asignado en
el horario.»

Al contestar el interrogatorio de la apoderada de la parte demandada preciso:

«PREGUNTADO: Sefiora Alma, aqui estamos hablando de la coordinadora médica,
gue funciones como coordinadora médica cumple ella hacia los especialistas, 0 sea
gue es lo que ella debe hacer para coordinar las actividades. CONTESTADO: Pues ella
cuadra un horario de acuerdo al servicio donde ellos les toca, donde estan asignados
[...], sea su consulta externa o sea las cirugias. PREGUNTADO: Fuera del horario o
coordinar como van a llenar el turno, ella tiene alguna otra funcion, les da otra directriz
en cuanto a lo especial, lo profesional, lo cientifico. CONTESTADO: No, no, no creo
porque ella es médico general y ellos son especialistas, es muy dificil que ellos los
coordinen en esa parte a ellos, dirigirlos a ellos en esa parte hay una diferencia.
PREGUNTADO: Y para repetir, si un médico, un médico especialista se va a ausentar
el llena el turno o si no lo hace y no avisé que pasa en el hospital, qué consecuencias
trae. CONTESTADO: Como dije anteriormente se forma el caos, porque ya hay
previamente consultas programadas, lo mismo que cirugias programadas Yy si ellos no
avisan o no piden permiso hay que suspender un poco de procedimientos y de
consulta externa de los pacientes. PREGUNTADO: Es decir, que ellos si no dan el
aviso a la coordinadora médica, pero si encuentra quien le haga el turno, ellos pueden
ausentarse CONTESTADO: Si ellos pueden ausentarse, si encuentran quien cubre el
turno, o entre ellos mismos, claro, si se pueden ausentarse. PREGUNTADO: Sefiora
Alma otra pregunta, cuantos dias al mes laboraba el sefior Edwin en el hospital
CONTESTADO: El estaba asignado 20 dias. La mayoria de especialistas alla estan
contratados por 15 dias, pero él tenia 20 dias.»

De los dichos de los testigos la Corporacion advierte que estos son incongruentes
cuando sefialan en un primer momento que el demandante recibia érdenes y
directrices de la coordinadora médica, doctora Emily Flérez, sin dar cuenta de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se dictaban. Sin embargo, mas
adelante precisan que la coordinadora se encargaba Unicamente de programar los



turnos de trabajo y comunicar los cambios que se presentaban en los horarios 0
en alguna de las instalaciones del hospital en relacidon con su especialidad.

En ese sentido, son contestes en destacar que la coordinadora médica para ese
entonces era médico general y, por lo tanto, no tenia los conocimientos
especializados para intervenir en la labor que realizaba el sefior Mendiola
Rodriguez o darle orientaciones u 6rdenes respecto a la labor desplegada, lo que
ratifica ain mas que la funcion que aquella desempefaba se limitaba a programar
los turnos de rotacion para la adecuada prestacion de los servicios médicos
ofertados en la institucion hospitalaria.

Ademas, para la Sala no resulta verosimil que un médico especializado en
ginecobstetricia reciba para el desempefio de sus funciones érdenes de una
médica general, pues ello implicaria que las decisiones que, en virtud de sus
conocimientos especializados debia tomar para la prestacion del servicio,
estuviesen aprobadas por alguien que no tenia la formacion profesional en la
materia.

De igual forma, al atender a los cuestionamientos sobre el horario del
demandante, la Corporacién observa que el sefior Imbreth Martinez afirmé que el
libelista desarrollaba sus actividades en el turno que le era asignado por la
coordinadora médica, mientras que la sefiora Rebolledo Mejia indicé que en la
semana que hacian consulta externa hacian de 8 a 1 o de 8 a 12 y disponibilidad
en la noche para urgencias y habia otra semana que pasaba por quirdfano, que
eran las 24 horas del dia; empero no se advierte que el citado horario o los turnos
gue le eran asignados, constituyan per se un factor para encontrar acreditada la
relacion laboral, puesto que puede corresponder, precisamente, a la forma en que
debe desarrollarse la labor contratada o de la necesaria coordinacién en la
prestacion de los servicios en la entidad.

En virtud de lo anterior, debe destacarse que los declarantes dan cuenta de la
potestad que tenia el sefior Mendiola Rodriguez para ausentarse de sus funciones
y delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas ya sea al gestionar
directamente con sus compafieros de trabajo quién iba a suplir su turno o, en su
defecto, al informar de su ausencia a la coordinadora médica para que esta se
encargara de su remplazo.

Ahora, en cuanto al material documental adosado al expediente se cuenta con el
documento denominado «Modelo de Atencion del Hospital Regional San Andrés
de Chiriguan& para el afio 2012», del cual se lee en su capitulo 2, que entre los
servicios ofertados en medicina especializada esta el de Ginecobstetricia,
especialidad en la cual el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez se desempefi6
en esa entidad en razén de los contratos de prestacion de servicios con ella
celebrados y que, segun el tribunal permite acreditar el elemento de la
subordinacién. No obstante, para esta subseccion lo cierto es que de este no es
posible extraer si en el cuerpo organizacional de la entidad existe un cargo de
planta y que tuviese como funciones las desarrolladas por el libelista, situacion
gue ademas es confirmada por el sefior Imbeth Martinez en su declaracién al
afirmar que en la ESE no habia ginecobstetras de planta.

De otro lado, y pese a que las obligaciones contractuales que estaban a su cargo
eran inherentes al giro ordinario de la ESE demandada, el corto periodo de
duracién e interrupcion de los mencionados contratos de prestacion de servicios,
permite inferir que la celebracion de los mismos eran de caracter transitorio, para
cubrir necesidades en la prestacion de los servicios de salud que en ese entonces



requeria la institucién hospitalaria aludida para las éareas de ginecologia y
obstetricia. En efecto, la Corporacion considera que si bien la prestacion de
servicios de salud, como el desempefiado por el demandante, es una labor
inherente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, no todos los servicios
gue estos prestan deben estar cubiertos por empleados publicos, pues el
ordenamiento juridico permite, excepcionalmente, celebrar contratos de prestacion
de servicios cuando las actividades no puedan realizarse con el personal de planta
de la entidad o se requieran de conocimientos especializados y para el caso de
marras, estaban dadas ambas condiciones.

Por otra parte, la Subseccion advierte que los cuadros de turnos aportados con la
demanda no permiten inferir que ellos fueron definidos de manera unilateral por la
entidad demandada, pues si bien la coordinadora era la encargada de
programarlos, dicha actividad en nada impide que puedan modificarse a
conveniencia del libelista y sin afectar el cabal cumplimiento de los servicios de
salud que se veian beneficiados con la prestacidn de sus servicios, pues se
reitera, tenia la facultad de delegar sus funciones en terceros, cuando requeria
ausentarse

En ese sentido, no puede decirse que existe una prueba reina para demostrar el
elemento de la subordinacion y dependencia continuada, pero esta Sala si ha
considerado que para acreditar este elemento de la relacién laboral deben
aportarse aquellas que permitan demostrar fehacientemente que el contratista no
ejercia su actividad para la cual fue contratado, en forma autbnoma e
independiente, sino que debia someterse ineludiblemente a las ordenes e
instrucciones de funcionarios de la entidad, en las circunstancias de tiempo, modo
y lugar que estos impusieran.

Lo anterior a través de, por ejemplo, los oficios, llamados de atencion,
memorandos de los cuales se advierta la imposicion de érdenes e instrucciones
sobre la forma de prestar el servicio mas alla de lo que razonablemente debe
realizar el contratista en virtud de la actividad, contratada; las que demuestren las
sanciones o el uso del poder disciplinario del nominador por el incumplimiento de
las funciones contratadas, el incumplimiento de un horario fijado exclusivamente
por la entidad; las que acrediten el deber de disponibilidad permanente como los
registros de llamadas y comunicaciones en ese sentido, y que superen lo
contratado en caso de que por la actividad requerida asi se necesitase; y en
materia de testimonios, la asertividad, razonabilidad y completitud de los dichos
de estos que permitan inferir la forma en que se exigia el cumplimiento de un
horario no convenido con el contratista, la forma en que se daban las 6rdenes e
instrucciones, las consecuencias de su incumplimiento, entre otras.

Sobre el particular, la Sala no evidencia ningun elemento probatorio que permita
brindar certeza sobre la existencia de una relacion laboral encubierta de los
servicios prestados por el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez a la entidad
demandada.

En primer lugar, salta a la vista que los sucesivos contratos suscritos son de corta
duracién, siempre van entre 20 y 21 dias, lo que desdibuja la nocion de
continuidad en la prestacién del servicio, que es precisamente una de las
caracteristicas de la relacion laboral; ademéas, en casi todos hay un espacio
temporal que los desliga, es decir, la vinculacion no es ininterrumpida,
caracteristica también de la relacion laboral.



Por otra parte, en todos los contratos, aunque estaba la prohibicion de ceder total
o parcialmente el contrato, esto de todas maneras podia hacerse con la sola
condicion de que se contara con el consentimiento previo de la entidad.

Como si quedaran dudas de la ausencia de subordinacion, estaba estipulado en
los contratos una clausula, la de «CONTROL DE LAS ACTIVIDADES» (en casi
todos, la clausula octava) segun la cual, a pesar de que la entidad contratante
debia ejercer el control de la ejecucion del contrato, podia sin embargo «concertar
con el contratista los dias y horarios en que se realizaran las actividades», todo lo
cual da a entender que la subordinacion o dependencia que se atribuye el
demandante, no existia, y se ve a las claras que tenia poder de disposicion de su
tiempo en el cumplimiento de las actividades a las cuales se comprometié, incluso
podia sugerir su reemplazo.

En conclusion: La Subseccién reitera que, como en esta clase de asuntos la
carga de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la
relacion laboral, y en el presente caso, el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez
no logré demostrar de forma contundente los elementos del contrato realidad,
particularmente la subordinaciéon y dependencia continuada, considera esta
Corporacion que la sentencia de primera instancia debera revocarse.

Tercer problema juridico

¢El sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez tienen derecho al pago de los
servicios profesionales prestados como especialista en ginecobstetricia durante el
primer trimestre del afio 20127

Al respecto se sostendra la siguiente tesis: en el caso del sefior Edwin Herney
Mendiola Rodriguez no hay lugar a ordenar al pago de los honorarios pactados
por la prestacion de los servicios prestados entre enero y marzo de 2012, por valor
de veinticuatro millones seiscientos veinticuatro mil pesos ($24.654.000). Lo
anterior se sustenta en las siguientes razones:

En primer lugar, se observa que el Gerente de la E.S.E. Hospital San Andrés de
Chiriguana, cuando dio respuesta al derecho de peticion del accionante, reconocio
gue le debia el dinero que reclamaba; explicé que «no han sido cancelados
porque en el area de Tesoreria no reposa la cuenta de cobro correspondiente».
No dijo a cuanto ascendia la deuda.

En segundo término, el Jefe de Recursos Humanos de la misma entidad, Yimi
Dajil Benjumea, expidio constancia de la efectiva prestacion del servicio durante el
periodo que se menciona, «|[...] del 11 de septiembre de 2011 al 31 de marzo de
2012, laborando 20 dias al mes del 11 de cada mes al 30 o 31 del mismo mes y
devengando la suma de QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL PESOS
($587.000) diarios [...]». Hechas las cuentas son 42 dias a $587.000, para un total
de $24.654.000.

En tercer lugar, se advierte que las partes conciliaron prejudicialmente el pago de
la suma antes referida, acuerdo que fue conocido por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar quien lo improb6 bajo los
siguientes razonamientos?*:

24 Resumen efectuado por el Tribunal Administrativo del Cesar en providencia del 7 de febrero de 2013, que
resolvid el recurso interpuesto contra la providencia de primera instancia.



«por cuanto no se arrim6 acta del comité de conciliacion de la entidad, en el que
previamente se haya estudiado la situacion de cada uno de los interesados; adiciond
que las constancias arrimadas no tienen el nombre del funcionario que la suscribe y la
firma es ilegible, por lo que no puede determinarse la idoneidad del servidor para emitir
esa clase de constancias, y; finalmente sostuvo que el material probatorio es precario
para poder afirmar que la relacion contractual entre las partes existio».

La anterior decision fue confirmada por el Tribunal Administrativa del Cesar en
auto del 7 de febrero de 2013 por la «informalidad de los datos aportados por los
interesados, tanto con la solicitud inicial como con el escrito de apelacion, es tal
gue no permite establecer con precision cuales fueron los dias laborados, por qué
razon no existen herramientas contractuales que les garantizara el recaudo de la
prestacion de sus servicios»2°.

Ahora, en el proceso que nos ocupa, la parte demandante, ademas de pretender
se reconozca la existencia de una relacion laboral encubierta, que de paso se
reitera, no se demostré su configuracién, busca también se declare que tiene
derecho al reconocimiento de los honorarios correspondientes a los meses de
enero a marzo de 2012.

En ese sentido, se podria considerar, en principio, que hay suficientes elementos
para encontrar probado el derecho que le asiste al aqui libelista respecto al
reconocimiento de los mentados honorarios, ello en virtud del reconocimiento de la
entidad demandada de la existencia de la obligacién y de su intencion de conciliar
con el demandante.

No obstante lo anterior, la Sala considera que en el presente caso no hay lugar a
ordenar el pago de los citados honorarios, en tanto que en el sub examine no obra
prueba de que para el referido periodo existiese una vinculacion contractual entre
el sefior Edwin Henry Mendiola Rodriguez.

En efecto, del proceso se infiere que el demandante prestd sus servicios entre el
11 de enero y el 27 de marzo de 2012, pero no se aportaron los contratos en tanto
gue estos no fueron suscritos por las partes.

Sobre el particular, la Sala advierte que la situacion del sefior Edwin Henry
Mendiola Rodriguez no se ajusta a ninguna de los casos excepcionales en los que
la Seccidn Tercera de esta Corporacion ha admitido en los que procede la actio in
rem verso?®, entre los cuales se encuentran:

«la Sala admite hipétesis en las que resultaria procedente la actio de in rem verso sin
gue medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de caréacter
excepcional y por consiguiente de interpretacion y aplicacion restrictiva, y de ninguna
manera con la pretension de encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o al
amparo de ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla
general que antes se menciono.

Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés publico o
general, resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serian entre
otros los siguientes:

25 Segln se advierte de auto del 7 de febrero de 2013, que resolvié la apelacion contra la decision de
improbar el acuerdo conciliatorio, obrante a folios 345 a 350

26 Sobre el particular ver sentencia del 19 de noviembre de 2012 proferida en el proceso con radicacién
73001-23-31-000-2000-03075-01 (24897). Manuel Ricardo Pérez Posada contra el municipio de Melgar.



a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacién y sin culpa del particular afectado,
la_que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constriiié o
impuso al respectivo particular la ejecucién de prestaciones o el suministro de bienes o
servicios _en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con
prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesién
inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por
conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgenciay necesidad
gue deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la
imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de seleccion de contratistas,
asi como de la celebracion de los correspondientes contratos, circunstancias que
deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que
el juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha sefalado en el numeral 12.1
de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decision de la
administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, dtil,
necesaria y la mas razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a
tomar tal determinacion.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta, la
administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras,
prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos
en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo
dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriguecimiento sin causa y de la actio de in rem
VErso, en estos casos excepcionales debera ir acompanada de la regla segun la cual,
el _enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por consiguiente el
demandante, de prosperarle sus pretensiones, s6lo tendra derecho al monto del
enriguecimiento. Ahora, de advertirse la comisién de algun ilicito, falta disciplinaria o
fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto, deberé cumplir con
la_obligacién de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales,
disciplinarias y/o fiscales.»

En consecuencia, para la Sala no hay lugar a ordenar al pago de los honorarios
pactados por la prestacion de los servicios prestados entre enero y marzo de 2012

En conclusién: El sefior Mendiola Rodriguez no tiene derecho al reconocimiento y
pago de los honorarios correspondientes al primer trimestre del afio 2012, y por
consiguiente resulta irrelevante entrar a resolver los subsiguientes problemas
juridicos.

Decision de segunda instancia

De acuerdo con las razones que anteceden, esta Subseccion revocara la
sentencia proferida el 8 de septiembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del
César, para en su lugar, denegar las pretensiones de la demanda.

Condena en costas

Esta Subseccion en providencias de 7 de abril de 20162’, sobre la condena en

costas en vigencia del CPACA, determiné el criterio objetivo-valorativo, para la
imposicion de condena en costas, bajo los siguientes fundamentos:

27 Al respecto ver sentencia de 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, actor: Maria del Rosario Mendoza
Parra'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo»
—CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidir4, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posiciéon de los sujetos procesales, pues varia segun sea
la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado
por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

De conformidad con lo expuesto, la Sala condenara en costas en esta instancia a
la parte demandante toda vez Unicamente prosperaron los argumentos de
apelacién de la parte demandada y se encontré acreditada su causacion en tanto
la entidad present6 alegatos de conclusion ante esta Seccion.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidén Segunda, Subseccién A administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia proferida el 8 de septiembre de 2016 por el Tribunal
Administrativo del César, mediante la cual se accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho promovio la sefiora Edwin Henry Mendiola Rodriguez
contra la ESE Hospital San Andrés de Chiriguana. En su lugar,

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda.

28«ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas: [...]».



Tercero: Condenar en costas en esta instancia en favor de la parte demandada y
a cargo del demandante, por las razones brevemente expuestas. La liquidacion de
las mismas estara a cargo del a quo.

Cuarto: Por secretaria, desglosar e incorporar el memorial de alegatos al recurso
de apelacién visible a folios 522 a 533 del cuaderno 2, allegado por el
Departamento del Atlantico, para el proceso con radicado 08001-33-33-001-2014-
00133-00, en donde figura como demandante Olga Amalia Barraza Escalilla, y
demandado Nacién- Ministerio de Educaciéon Nacional, Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y otros.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en la plataforma del Consejo de
Estado denominada «SAMAI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en la sesion de
la fecha.
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