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Hoy veintiocho (28) de enero de dos mil veintidds (2022), surtido el tramite previsto en el articulo 15
del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, integrada por los magistrados MONICA TERESA
HIDALGO OVIEDO, quien la preside en calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y
CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en ambiente de escrituralidad virtual y aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable por mandato del D. 1614 del 30 de noviembre de 2021,
resuelve las APELACIONES de las partes, respecto de la sentencia No. 251 dictada por el JUZGADO
DIECIOCHO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral que promovi6
JOSE WALTHER ZAPATA MEDINA contra la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS
INTERNACIONALES THEM & CIA. LTDA. -COSMITET, con radicacién No. 760013105 018 2015 00047
01, con base en la ponencia discutida y aprobada en Sala de Decision llevada a cabo el 27 de enero
de 2022, celebrada, como consta en el Acta No. 03, tal como lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley
270 de 1996 y el articulo 11 del Acuerdo PCSJA21-11840 del 26-08-2021, en ambiente preferente

virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
procede a resolver la apelacion en esta que corresponde a la...
SENTENCIA NUMERO 04
ANTECEDENTES

La pretension del demandante esta orientada a que se declare la existencia de un contrato realidad
de trabajo con la CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA.
LTDA. -COSMITET, a término indefinido entre el 1-04-2011 al 30-09-2015 y en consecuencia, sobre
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un salario promedio de $ 7'889.865 se reconozca y pague, por todo el tiempo laborado, cesantias,
intereses a ésta, vacaciones, primas de servicios, indemnizacion moratoria por falta de pago de
prestaciones sociales (art. 65 C.S.T.), indemnizacién por falta de consignacion de cesantias en un
fondo (art. 99 ley 50 de 1990), indemnizacién por falta de pago de intereses a las cesantias (art. 5
decreto 116/1976), indemnizacion por despido sin justa causa, devolucidn de descuentos por retencion

en la fuente y aportes al Sistema de Seguridad Social asumidos por el accionante e indexacién.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SUS CONTESTACIONES

Afirmé el demandante que laboré para COSMITET LTDA. a través de un “supuesto” contrato de
prestacion de servicios profesionales de medicina, desde el 1-04-2011 al 30-09-2015, vinculado como
médico general de UCI INTERMEDIA, con pacto de duracion contractual de 4 meses, prorrogables.
Que fue despedido sin justa causa el 30-09-2015. Que su actividad fue continua y permanente en la
UCI INTERMEDIA y no temporal, acorde al objeto social de la entidad, en el lugar determinado por la
CONTRATANTE, con los equipos y elementos suministrados por la empresa, cefiido a instrucciones
de su jefe inmediato, cumpliendo el horario establecido por la entidad demandada, coordinado por
enfermeria y sujeto a controles de superiores jerarquicos y llamados de atencion. Que todo cambio de
turno requeria autorizacion de Coordinacién Médica y con el personal del mismo servicio de la entidad.
Que laboré tiempo completo realizando 2 esquemas de turnos. Que mensualmente por exigencia de
la entidad presentaba relacion de turnos prestados para su respectivo pago. Que el salario fue variable
mes a mes, acreditado con las cuentas de cobro. Que recibié llamado de atencién por no encontrarse
en su sitio de trabajo en junio de 2014, pese a encontrarse valorando un paciente en urgencias. Que
en octubre de 2014, llamé la atencion a un médico de urgencias, lo cual propicié convocatoria de
Direccién medica para requerirle el cumplimiento del contrato. Que en septiembre de 2015 tuvo
percance con familiares de un paciente, luego de lo cual le terminan su CPS el 23 de septiembre de
2015 sin justa causa. Que el descuento de retencion en la fuente no se realizd en debida forma y que
COSMITET descontd seguridad social.

La demandada CORPORACION DE SERVICIOS MEDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA. LTDA.
-COSMITET (fls. 140-148) se opuso a la prosperidad de las pretensiones, pues considero que entre
las partes no existio vinculo laboral sino un contrato de prestacion de servicios (CPS), sin lugar a
causar ninguna prestacion econdmica, ni indemnizacion alguna. Propuso las excepciones de FALTA
DE LEGITIMACION POR PASIVA MATERIAL, BUENA FE, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION,
PRESCRIPCION, INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE CONSTITUYEN EL CONTRATO DE
TRABAJO.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La decision de primera instancia, fue proferida por el Juzgado 18 del Circuito de Cali, por cuya parte
resolutiva se declaré parcialmente probadas las excepciones de prescripcion de prestaciones
economicas como vacaciones y primas causadas entre 1-04-2011 a 10-12-2012 e inexistencia de
obligacion de pago de indemnizacion moratoria del articulo 65 C.S.T, falta de consignacion de
cesantias (art. 99 ley 50 de 1990), indemnizacion por falta de pago de intereses a las cesantias (art.
5 decreto 116/1976) y por la devolucion de aportes por retencion en la fuente y aportes al Sistema de

Seguridad Social.

Declaré la existencia de un contrato de trabajo a término fijo inferior a 1 afio del 1-04-2011 a 30-07-
2011 y prorrogado sucesivamente hasta el 31-07-2016, finalizado sin justa causa el 30-09-2015. En
consecuencia, condeno al pago de prima de servicios y vacaciones (afios 2013 a 2015), cesantias e
intereses a cesantias (2011 a 2015), indemnizacién por despido sin justa causa, indexacion de las

condenas y costas procesales.

APELACION

Inconforme con la decision la apoderada de la parte demandada recurri6 lo atinente a la declaratoria
del contrato realidad por cuanto nunca se presentd un contrato de trabajo sino uno de prestacion de
servicios que goza de toda la legalidad, con todos los requisitos. Solicita se tenga en cuenta la calidad
del contratista, pues no es un trabajador comun asalariado sino un profesional con altas calidades
académicas, capaz de prestar sus servicios de manera autonoma e independiente, dado su
conocimiento y experiencia. Dentro del gremio médico es una forma comun de ejercicio para
adecuarse a turnos de prestacion de servicios y disponibilidad de tiempo libre, sin cumplir horario y
ganar honorarios extras con otras entidades, si a bien lo tienen, o con una sola empresa, como en el
presente caso. Que el servicio de médicos en UCI no les conviene quedar atados a un solo contrato
de trabajo. Que el demandante confesé que delegd su turno a otro médico, por encargo del
demandante, lo cual es signo de total independencia, autonomia técnica y administrativa para ejecutar
el objeto del contrato, como dice la clausula 1 del CPS que se aporté. El elemento del intuito personae
caracteristico del contrato de trabajo no se satisfizo, sin ser posible que un tercero ejecutara la
actividad personal, pues se iria al traste dicho elemento del articulo 24 del C.S.T. La ejecucién de
funciones como médico general de la UCI con elementos e instrumentos de propiedad de la empresa,
advirtié que en efecto pertenecen ala UCI y comunes a todo el personal que ahi labore, sin asignacion
especifica. Recordd que la bata médica y el fonendoscopio no son suministrados por la Clinica, sino
de propiedad del demandante. Rememora la sentencia SL13020-2007 de la Sala Laboral C.S.J. para

sefialar que el cumplimiento de protocolos depende del analisis particular del caso, pues el Sistema
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de Salud (ley 100/1993) impone ciertas reglas a las que estan sujetos los prestadores de servicios de
salud (PSS). Con relacion al horario, en el numeral 1 de la clausula 3 del CPS suscrito entre las partes
se pactd que el horario era nocturno para contar con su disponibilidad, resultado del acuerdo de
voluntades. Insiste en el interrogatorio de parte y el esquema doble de turnos aceptado por él, asi
como la posibilidad de percibir honorarios por hora prestada, al no exigirle cumplimiento de horarios,
que rondo inicialmente entre $ 27.000 y termind en $ 28.000 por hora promedio para los médicos en
UCI's en Cali, lo cual es coherente con las cuentas de cobro anexos, con diferencias entre un mes'y
otro. Que la parte demandante solo probd la prestacion personal de servicios a favor de COSMITET,
que no implica relacion laboral como lo explica la sentencia SL9801-2015, pues es un elemento propio
de una relacion civil o comercial. Que se desvirtud la presuncion del articulo 24 CST y y la parte
demandante no acreditd dicho elemento diferenciador. Que las testigas no pudieron afirmar ni siquiera
acerca de su propia vinculacion. Solicito la revocatoria de la sentencia condenatoria. Subsidiariamente,
no esta conforme con la declaratoria del contrato a término fijo, sino debe tomarse indefinido, pues si
se declard ilegal el CPS para declarar contrato realidad, ello para la reliquidacion de la condena por
despido injusto. Pide aplicacion de la excepcion de prescripcion de intereses sobre la cesantia, pues

su causacion ocurre en vigencia del contrato de trabajo.

La parte demandante planted apelacion contra los siguientes puntos especificos: i) negativa a
indemnizacion moratoria por falta de pago de prestaciones sociales (conforme al articulo 65 C.S.T.,
modificado por la ley 789 de 2002), negativa a la indemnizacion por no consignacion de cesantias
(SL8216/2016 y articulo 99 de ley 50 de 1999, y por el no pago de intereses a la cesantia equivalente
a una suma igual a dichos intereses, y ii) la no devolucion de aportes por cotizaciones a seguridad

social en salud, pension y ARL, en el porcentaje que corresponde al empleador.

Invocé para el efecto el articulo 65 del C.S.T., modificado por la Ley 789 de 2002 y la sentencia del 7-
05-2010 SL8216, para argUir que no estuvo acreditada la buena fe del empleador al adeudar derechos
laborales al demandante.Tener en cuenta la solvencia de la entidad demandada, con Departamento
Juridico que podia comprender la tipologia contractual del demandante, probando la mala fe de la

empresa. Asi como procede la indemnizacidn por no pago de intereses a la cesantia.

En cuanto a la devolucién de cotizaciones, al tratarse de un contrato laboral, considera que la
obligacion esta contemplada en el articulo 153 de la ley 100 de 1993, a cargo del empleador en los 3
riesgos. En consecuencia, debia reconocer y pagar las sumas correspondientes al empleador, pues
eran descontados al demandante de sus cuentas de cobro. Pide se reconozca y pague lo descontado.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 26 de marzo de 2021, el Despacho ordend correr traslado a las partes para

que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo dispone el decreto 806 del 4 de junio de 2020.

Dentro del término legal, la apoderada judicial de la parte demandada presenté alegatos de conclusion,
ratificandose de las excepciones propuestas al momento de dar contestacion a la demanda y
reiterando los fundamentos del recurso de apelacion, en donde expuso que el actor no tuvo con su
representada vinculo contractual del orden laboral, sino un contrato de prestacion de servicios, en
donde obré como prestador de servicios, con autonomia técnica y cientifica en la ejecucidn de sus
actividades. Asi las cosas, solicita se revoque la sentencia y, en su lugar, se absuelva a la sociedad

todas y cada una de las pretensiones de la demanda y condenas de primera instancia.

La parte actora igualmente alego de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en la apelacion,
solicitando se modifique la sentencia, en el sentido que, la demandada debe de reconocer y pagar la
sancién por la no consignacion de las cesantias a un fondo de cesantias, durante el tiempo que duro
la relacion laboral, con fundamento en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, al igual que la indemnizacion
por no pago de las prestaciones sociales contemplada en el articulo 65 del C.S.T. y la indemnizacion
establecida en el articulo 5 del decreto 116 de 1976. Asi mismo, solicita la devolucion de los aportes
a la seguridad social descontados a su poderdante correspondientes a salud, pension y ARL durante

el tiempo que se dio la relacion laboral.

CONSIDERACIONES:

Como cuestion de primer orden, la Sala resalta que de conformidad con el principio de la consonancia,
establecido en el articulo 66A del C.P.T. y de la S.S., “la sentencia de segunda instancia, asi como la
decision de autos apelados, debe estar en consonancia con las materias objeto del recurso de
apelacién”. En este orden de ideas, sera Unicamente respecto de los reproches formulados en la

alzada que se pronunciara esta Sala de Decision.

De esta manera, se tratara de elucidar con el acervo probatorio si existié un contrato de
trabajo prevalente al contrato de prestacion de servicios que suscribié JOSE WALTHER
ZAPATA MEDINA con COSMITET, precisando la incidencia de los elementos que consideré
la demandada contribuyen a desvirtuarlo, para luego, verificar si deben o no revocarse las
declaraciones y condenas o acoger aquellas pretensiones que no prosperaron como lo

reclama el apelante por activa.

Esto porque la tesis de la recurrente por pasiva se centra en relievar la existencia legal y

valida de un contrato de prestacidn de servicios de salud con el demandante, en tanto, que
M.P. Dra MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 5
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la decisidn judicial sustentada en el principio de primacia de la realidad, adopté la tesis de

existencia de un contrato a término fijo, sujeto a las prérrogas legales.

1. EXISTENCIA CONTRATO DE TRABAJO

Se comienza recordando con el articulo 23 del C.S.T, que son elementos esenciales del contrato de
trabajo: i) la actividad personal del trabajador realizada por si mismo, ii) la continuada subordinacion o
dependencia de este, respecto del empleador que le da la facultad de impartir 6rdenes e instrucciones
y iii) el salario. También al articulo 24 ibidem, por cuanto “se presume que toda relacion de trabajo

personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Asi, quien pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo debe acreditar la prestacion
personal de un servicio, para que redunde la presuncion del articulo 24 y surja, a cargo del convocado
a juicio, la obligacion de demostrar con hechos contrarios a los presumidos, que la relacién de trabajo

con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.

a. PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO

Pese a que la apelante por pasiva no discute este elemento del vinculo existente entre JOSE
WALTHER ZAPATA MEDINA y COSMITET, debe repararse que desde la contestacion de la demanda
(fls. 140-148) se aceptd que el demandante presté servicios como médico general de UCI Intermedio
(Rta. Hechos 1y 2) del 1 de abril de 2011 al 30 de septiembre de 2015, solo que a instancias de un
contrato de prestacion de servicios y rodeado de condiciones de autonomia e independencia, segun

el decir de la demandada.

El demandante y demandada aportaron, en efecto, el contrato de prestacion de servicios suscrito entre
las partes el 1° de abril de 2011(fl. 15-17, 149-151), prueba a la que remiten los apelantes y de la cual

se extrae la siguiente descripcion:

1 C.S.J.,, Sala Casacion Laboral, sentencia 39377 del 29 de junio de 2011. “En efecto, como tantas veces lo ha asentado
la jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal
esté demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la demandada. Y en lo que respecta a la continuada
dependencia o subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de caréacter laboral,
no es menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion
personal del servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso de la presuncion legal, que para el caso es
la prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se presume que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo.”

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para que se presuma

el contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedé
beneficiado el trabajador.”

M.P. Dra MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 6
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Fecha

Objeto

“‘Contraprestracién”

Duracion

Contrato
prestacion
servicios

de | 1-04-2011
de

MEDICO GENERAL UCI INTERMEDIA
Prestarle los servicios en la ejecucion de
actividad en las instalaciones de COSMITET
LTDA. en cualquier lugar que determine el
contratante, prestacion de servicios que
efectuarda EL CONTRATISTA en forma
personal y directa 0 mediante tercera persona,
bajo su dependencia y responsabilidad, en
horarios escogidos y destinados para tal efecto
por el propio CONTRATISTA.

$ 14'400.000 sera liquidada
parcialmente y cancelada de
acuerdo a la ejecucion y
corte de obra realizada, una
vez EL CONTRATISTA,
cumpla con el lleno de los
requisitos exigidos para el
pago parcial, contenidos en
la clausula anterior numeral 4
de este contrato (cuenta de

4 meses, prorrogables.

cobro mas aporte de
seguridad  social  como
contratista independiente)

Lo cual, junto a las certificaciones visibles a folios 18 suscrita el 5 de febrero de 2015 por la Jefe de
Gestion Humana, la de folio 21, suscrita el 20 de agosto de 2015 por la Jefe de Gestiéon de Talento
Humano, la carta de terminacién unilateral del CPS (fl. 19), remitida el 23-09-2015 donde le anunciaron
al demandante: “Por lo tanto usted prestara sus servicios hasta el dia treinta (30) de septiembre de
dos mil quince (2015)”, asi como la relacion de turnos de la “Clinica Rey David” de propiedad de la
demandada (fl. 13) de abril de 2011 a septiembre de 2015 (fls.24-77), mas la prueba testimonial de
ANGELICA CRISTINA ZAMORA ROJAS y MARIA ANGELICA BALANTA CORREA -, y la aceptacion
por la representante legal de COSMITET LTDA., VERONICA ANGELICA FAJARDO MUNOZ, en su
interrogatorio de parte sobre la ejecucion de tareas “como médico general de la UCI INTERMEDIOS
de la Clinica Rey David” desde el 1° de abril de 2011 al 30 de septiembre de 2015, tornan
incontrovertida la prestacion personal del servicio como elemento que permite dar aplicacién a la

presuncion contenida en el articulo 24 del C. S. del T..

Asi, se invierte la carga de la prueba en cabeza del presunto empleador y estaba a cargo entonces,
de la parte demandada desvirtuarla, para lo cual, era su deber procesal acreditar que dicha prestacion
personal del servicio estuvo desprovista de subordinacion. Tal es el cabal entendimiento que

jurisprudencialmente se ha dado a dicho norma, no como lo pretende la apelante por pasiva.

b. CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA.

En este punto la Sala se permite precisar, que la demandada indic6 al contestar la demanda y lo insiste
al apelar:

- Que el demandante fue un contratista de prestacion de servicios.

- Que las actividades eran especializadas en Medicina y que ello revela experiencia y
autonomia.

- Que la contratacién se surtié sin sujecion a horarios sino por turnos a conveniencia del
médico.

- Que percibié honorarios retributivos de su servicio, que siempre se reclamaron a través de
cuentas de cobro y conforme a la hora laborada.

M.P. Dra MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 7
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- Que busco reemplazos para sus turnos -segun lo “confesado” en el interrogatorio de parte.

Ahora, en respaldo de dicha perspectiva se tiene que en efecto el demandante suscribi6 el contrato
de prestacion de servicio resefiado e incluso, se anexaron las cuentas de cobro y comprobantes de

pago de los servicios.

Sin embargo, a la par con esta informacién probatoria también se aprecia que entre los afios 2011 a 2015 el
demandante hizo parte del engranaje de lo que significa una UNIDAD DE CUIDADOS INTENSIVOS
INTERMEDIA, como o relataron las testigos, cumpliendo turnos de labor, donde existe un médico Coordinador
y una enfermera Jefe, y una oficina de Control Interno que verifica el diario quehacer del personal médico a
favor de los pacientes, y donde las funciones del médico ademés de caracter asistencial, como lo explicd en su
declaracion, le implicaba realizar informes epidemiolégicos y estadisticos de interés para la Clinica de propiedad
de la demandada. De esta manera, la inclusion en el organigrama o “doble esquema de servicios” como lo
explican los testigos y partes y en su cronograma y oferta de servicios durante todo ese tiempo, sin
modificaciones y bajo unos lineamientos organizacionales, hacen que no tenga cabida la ausencia de

subordinacion que pregona la demandada.

Estatus de inmersion en la prestacion del servicio de salud del médico demandante que sin duda no le permitia
la autonomia que sugiere la demandada, mas cuando era orientada y controlada su actividad a través de
llamados de atencién como los visibles como anexo de la demanda y que reconocié en su interrogatorio de

parte el demandante (fls.20).

Por tanto, lejos de demostrar la autonomia e independencia la demandada, pesa mas en el presente asunto la
version de las dos testigos, cuya version es serena y objetiva, sin conocimiento obvio de la tipologia real
contractual, y quienes quienes revelan a lo largo de los afios 2011 a 2015 la presencia de conductas que
ratifican que el demandante estuvo sujeto a un horario de trabajo, propio de un trabajador de UCI, compartiendo
areas de trabajo, obligado a permanecer en su sitio de trabajo para consolidar resultados con los pacientes,
dada la abnegacion que se reclama en una UCI, soportado siempre logistica y financieramente por la empresa
demandada. Sin que sea de recibo que el portar una bata o un fonendoscopio (casi de uso personal),
posiblemente costeados por él mismo, puedan desvirtuar la presuncion que redunda en contra de la

demandada.

Dichos testimonios de excompafieras de trabajo del demandante, dan cuenta del vinculo existente
entre las partes, en el que la apariencia de prestacion de servicios civiles no es sdlida, pues la vigencia
durante mas de 4 afios de un nexo de tal naturaleza, que inicia como de duracion temporal por 4
meses, y que luego se prorroga automaticamente, diluye ese contrato, junto a la caracteristica de

contar con un puesto de trabajo especifico, dotado de los elementos de alta complejidad para la
M.P. Dra MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 8
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atencién en salud, o de las herramientas propias de una UCI, ademas, de las exigentes condiciones

de cumplimiento y disponibilidad del médico general que cuida de un paciente en estado critico.

Por tanto, se derruye toda construccion planteada por la parte demandada. Reparese que las testigos relataron
que las diferentes funciones en la UCI, soportaban el giro de los negocios de COSMITET LTDA. y sus pacientes,
y ninguna otra Entidad, con la que se pretendi6 aducir labor6 el demandante en el minimo tiempo libre, que

mas que ello, era de apenas descanso y para recuperacion de su capacidad de trabajo.

El hecho de que el demandante sea médico, prototipo de profesion “liberal”, que suscribiera un contrato de
prestacion de servicios y se viera sujeto a presentar una cuenta de cobro acompafiada del pago de la seguridad
social, si bien pueden ser elementos propios de un vinculo comercial que afinca la tesis de la demandada, su
ejecucion y contornos denotan lo contrario, bajo una relacion que siempre fue igual a través del tiempo, que se
mantuvo prorrogada automaticamente, y con el cariz de la dependencia y subordinacion que nace de la
permanencia en una UCI. Si se observa ademas los pagos mensuales que le hacian al accionante (fls. 154-
221) sus montos de pago mensual, resultan ademas, por afios, extrafiamente coincidentes en su valor mensual,
asi por ejemplo: julio a septiembre/2011: $ 3'888.0000, febrero_marzo/2012: $ 3'888.000, mayo/2012: $
5'508.000, junio de 2012: $ 6'804.000, julio de 2012-marzo de 2013: $ $7.776.000,abril-junio,agosto-diciembre-
2013, julio a diciembre/2014,enero-febrero-marzo-abril-mayo-junio/2015: $ 8.352.000, julio/2015: 4.608.000,
agosto y Sept-2015: $ 9'216.000,

De ahi que, la contracara del elemento subordinacion del contrato de trabajo, esto es, la autonomia
defendida por la demandada y que categoriza un vinculo laboral independiente, en criterio de la Sala
no fue demostrada, y, por tanto, tampoco se logré minar la presuncién de subordinacion. Notese que
el lugar de prestacion de servicios lo fue la empresa, o, los lugares (UCI) a los que ésta le fijaba destino
al demandante, siempre dentro del ambito de su organizacion; el beneficiario del servicio fue
COSMITET LTDA..y sus pacientes, remitidos por las entidades con quienes mantiene sus contratos
comerciales y propios del sector salud, ajenos totalmente, en su negociacion al demandante; la
finalidad del demandante no fue jaméas hacer empresa con el ejercicio de su profesion, y el hecho de
ser casi obligado a facturar o presentar cuentas de cobro, por tratarse de la imposicidén o costumbre
empresarial, tampoco le propicié margen de ganancia alguno al demandante, y finalmente, no puede
decirse que hubo un ejercicio libre del servicio de salud, pues siempre estuvo sujeto a las disposiciones
e instrucciones que le dieran Gerentes, representantes, Coordinadores o Jefes de la empresa
encargados de entablar contacto con el demandante, es més, el esquema y rutina de turnos, no dejo

de ser una mas de las tantas obligaciones que durante mas de 4 afios asumié el demandante, como muestra

de sujecion a un cuadro organizacional.
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Esa forma de prestar el servicio demuestra que la demandada no sélo coordinaba el rol del accionante en la
empresa sino que hizo parte al demandante de su engranaje, subordinandolo y restandole la autonomia y cariz

de prestador de servicios autonémo que se quiso ficticiamente construir.

Por lo anterior, demostrada la continuada subordinacion durante mas 4 afios, corresponde analizar
probatoriamente el tercer elemento del contrato de trabajo y sobre el cual, la parte demandada no

generd discrepancia alguna a lo fijado por el a quo.
c¢) REMUNERACION.

Aparece en el expediente que la remuneracion del servicio era mensual, conforme a los comprobantes
de pago de folios 153 a 221, tal como lo sefial6 la demandada en su contestacion, reflejando un
estipendio mensual, que de afio a afio casi permaneci6 inalterado. Ademas, obran certificaciones
provenientes de representantes del empleador (fls. 18 y 21) que dan cuenta de un promedio mensual
de $ 7°694.000 para febrero de 2015. Esto refleja que no se estuvo jamas en presencia de una labor

gratuita.

Ahora para efecto de analisis de las condenas objeto de las apelaciones, por no haber sido discutido
por las partes, se resefia la conclusion a la que arrib6 la A quo, en materia de salarios devengados

por el demandante, visible como anexo al acta de la Audiencia Publica No. 724 (fl. 254):

SALARIO PROMEDIO
2011( S 2.884.000,00
2012 S 7.776.000,00
2013 S 8.352.000,00
2014 S 8.352.000,00
2015 S 8.128.000,00

Ademas, las reflexiones previamente surtidas sobre los restantes elementos del contrato de trabajo,
contribuyen a sefialar que este, relativo a la percepcion de una remuneracion, con habitualidad y sin
la requisitoria propia de la libertad negocial de los honorarios ratifican la conclusién ya expuesta y
consolidada desde la primera instancia, en torno a la existencia de un contrato de trabajo entre las

partes.

Claro lo anterior, para la Sala la convocada a juicio ejercio deliberadamente un poder subordinante
sobre el demandante durante toda la relacion laboral, muy a pesar de la modalidad de contratacion
que escogio6 para vincularlo. En efecto, la empresa era plenamente consciente de que el médico era
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parte fundamental de su estructura organizativa, por lo que le exigia y controlaba permanentemente
el cumplimiento de horarios de trabajo y que ejecutara sus servicios médicos en su empresa, a fin de

garantizar una atencion directa, controlada y personalizada a los trabajadores que lo requirieran.

Se impone asi, la confirmacion de la decision declarativa en tal sentido de primera instancia.

2. TIPOLOGIA DEL CONTRATO DE TRABAJO QUE VINCULO A LAS PARTES

El Juzgado declaré la existencia de un contrato a término fijo inferior a 1 afio, conforme al numeral 2
del articulo 46 del C.S.T., prorrogado por 3 periodos inferiores o iguales, al cabo de los cuales, se
prorrog6 de afio en afio. Desde el 1-04-2011 al 30-07-2011 y que se prorrogd por primera vez del 1-
08-2011 al 30-11-2011, por segunda vez, del 1-12-2011 a 30-03-2012, tercera vez, del 1-04-2012 al
30-07-2012 y luego, del 1-08-2012 al 31-07-2013 y en adelante, de afio en afio, hasta el 31-07-2014,

aunque finalizado sin justa causa el 30-09-2015.

Como la parte apelante, subsidiariamente discrepa de la calificacion del contrato de trabajo a término
fijo realizada por la A quo, corresponde tener en cuenta que pese a existir un contrato de prestacion
de servicios por 4 meses, al infirmarse éste, el contrato realidad es verbal y por ende a término

indefinido.

En consecuencia, se modificara dicho aparte de la decisién, y en consecuencia, se impone la
reliquidacion de la indemnizacion por despido injusto cuantificada por la A quo en $ 81°280.000, como

si se tratase de un contrato a término fijo.

RELIQUIDACION DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Siendo este el punto de discrepancia de la demandada apelante, precisa tener en cuenta que conforme
al articulo 64 del C.S.T., modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, la indemnizacion se
pagara para quienes devenguen un salario igual o superior a 10 salarios minimos mensuales legales
(SMLMV 2015: $644.350 x 10= $6'443.500), que es el caso del demandante, pues el Ultimo salario

promedio considerado por la A quo fue de $ 8'128.000, de la siguiente manera:
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RELIQUIDACION INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO
ANO SALARIO TARIFA INDEMNIZATORIA
2015| $8.128.000 1ANO 20[DIAS SALARIO
MAS DE 1 ANO 15|DIAS SALARIO Y PROPORCIONAL POR FRACCION
PERIODO DIAS SALARIO SALARIO
DESDE HASTA PROMEDIO DIARIO
1/04/2011 30/09/2015 1644 $8.128.000,00 | $ 270.933,33
DIAS DIAS A
LABORADOS RECONOCER TOTAL

1/04/2011 31/03/2012 366 20( $ 5.418.666,67
1/04/2012 31/03/2013 365 15) $ 4.064.000,00
1/04/2013 31/03/2014 365 15| $ 4.064.000,00
1/04/2014 31/03/2015 365 15] $ 4.064.000,00
1/04/2015 30/09/2015 183 7,52 S 2.037.567,12
S 19.648.233,79

Lo cual denota que le asiste razon a la demandada, debiéndose modificar la condena por
indemnizacion por despido sin justa causa, en el sentido que por declararse la existencia de un
contrato a término indefinido, el valor a cancelar por la demandada equivale, de acuerdo con la tarifa
indemnizatoria a $ 19'648.233,79.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

El Juzgado declar6 probada esta excepcion solo respecto de vacaciones y primas causadas entre el
01 de abril de 2011 al 10 de diciembre de 2012, tomando como fecha de interrupcién la de presentacion

de la demanda realizada el 10 de diciembre de 2015.

Antes de abordar la apelacion de la parte demandante, por pasiva se apel6 se diera aplicacién a la
excepcion de prescripcidn respecto de los intereses a la cesantia. Al respecto debe decirse que éstos,
constituyen “(...) una prestacion que tiene por finalidad reconocer un rendimiento sobre los saldos
acumulados de las cesantias y se paga por una sola vez en el mes de enero del afio siguiente al que
se causaron, en la fecha del retiro del trabajador o en el mes siguiente a la liquidacion parcial de
cesantia, cuando ello se produzca antes del 31 de diciembre del respecto periodo anual, caso en el
cual sera en cuantia proporcional al lapso transcurrido, segun lo previsto en el articulo 1.° de la Ley
52 de 1975”. (SL-3345-2021).

De esta manera, como se esta en presencia de un contrato realidad, los causados en el afio 2011,

estan prescritos, pero no los subsiguientes, imponiendo la revocatoria de dicha condena.

7

3. APELACION DE LA PARTE DEMANDANTE INDEMNIZACIONES O SANCIONES
MORATORIAS
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Sefiald la A quo respecto de la indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T., del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, y la sancién por no pago de intereses a la cesantia, que la prosperidad de las
mismas depende de la buena o mala fe con que se haya actuado por parte de la demandada,
observando que del interrogatorio de parte de su representante legal y su comparecencia al proceso

arguyendo la existencia de un CPS se denota la existencia de buena fe.

Frente a ello reprocho el demandante de manera genérica que la conviccion empresarial acerca de la
existencia de un vinculo de caracter civil con el demandante no es signo de buena fe. Ello con miras

a que se impongan las condenas objeto de absolucion referidas.

Corresponde precisar de inicio, que las condenas que se soportan en la buena o mala fe del deudor
corresponden a la sancion moratoria por no pago de prestaciones sociales del articulo 65 C.S.T. y la
del articulo 99 de la ley 50 de 1990, por no consignacion de la cesantia. Con relacién a ambas
sanciones, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que ni su imposicion ni su exoneracién es
automatica, dado que es necesario determinar si el empleador actu6 de mala fe al resistirse a
reconocerle al trabajador los derechos laborales que contempla el orden juridico. Ademas, en el
analisis del caso no deben establecerse supuestos o esquemas de razonamiento absolutos, sino
estudiar si en el plenario esta acreditado que el empleador tenia una firme conviccion de que el vinculo
era distinto al laboral o bien, si su intencion era cometer un fraude a la ley (CSJ SL, 24 abr. 2012, rad.
39600, CSJ SL9156-2015 y CSJ SL1430-2018).

Frente a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, conforme al principio
de la carga de la prueba, sefiala que el trabajador debe demostrar la existencia de un crédito insoluto
a su favor, en tanto al empleador le corresponde demostrar que pagoé o que existen circunstancias

atendibles que le impidieron hacerlo.

En tal sentido, en el sub examine, al actor le adeudan sumas de dinero producto de su trabajo,
correspondientes a auxilio de cesantia, primas de servicio e intereses a la cesantia, sin que la
demandada hubiese demostrado su pago, ni consignacidn oportuna ante un Fondo de Cesantias, sin

que se refleje esa conviccidn de no estar frente a un vinculo laboral.

Importa sefialar aqui que la proclividad de la demandada a encubrir un nexo notoriamente subordinado
desde el momento mismo de la contratacion inicial por espacio superior a 4 afios, y la edificacion de
un andamiaje ficticio de contratacion, constituye un obrar de mala fe, maxime cuando el actor ya se
encontraba inserto en los procesos y procedimientos que hacian parte del objeto mercantil de la

empresa.
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En consecuencia, se impondran las sanciones moratorias reclamadas por activa, dado que no se
acreditd la buena fe en el presente asunto. Respecto a los intereses sobre la cesantia, también es

evidente su no pago, lo cual da paso a la sancion de que trata el articulo 5 del decreto 116 de 1976.

Se procede a liquidar las indemnizaciones, asi:

1. POR NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS A UN FONDO. El articulo 99 de la Ley 50
de 1990 contempla la sancion moratoria por no consignacion de cesantias, consistente en un (1) dia
de salario por cada dia de retardo cuando el empleador incumple el plazo legal para la consignacion
de este concepto en el fondo de cesantias seleccionado por el trabajador, esto es, desde el 15 de

febrero del afio siguiente al que se causa el auxilio.

En el asunto, la misma se contabiliza hasta la fecha de la finalizacion del vinculo laboral, toda vez que
a partir de este momento surge la obligacion a cargo del empleador de pagar las cesantias definitivas
y empieza a correr la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo, y no es admisible la concurrencia de una y otra indemnizacion.

El periodo de causacion, IBL y calculo de esta sancidn, es el siguiente:

PERIODO o SALARIO SALARIO
CESANTIAS DIAS TOTAL
PROMEDIO DIARIO
DESDE HASTA

Afio 2011 | 15/02/2012 10/12/2012 300 $ 2.884.000,00 $96.133 PRESCRITO
Afio 2011 | 11/12/2012 14/02/2013 66 $ 2.884.000,00 $96.133 $ 6.344.800
Afio 2012 | 15/02/2013 14/02/2014 365 $7.776.000 $259.200 $ 94.608.000
Afio 2013 | 15/02/2014 14/02/2015 365 $ 8.352.000 $278.400 $101.616.000
Afio 2014 | 15/02/2015 30/09/2015 228 $8.128.000,00 | $270.933 $61.772.800

TOTAL INDEMNIZACION ART. 99 LEY 50 DE 1990 $ 264.341.600

Ello impone, hacer extensiva la excepcion de prescripcion a dicho rubro, para lo cual se modificara el
numeral SEGUNDO de la sentencia y ademas de la revocatoria de la absolucién por este punto para

imponer la condena sefialada.

2. POR FALTA DE PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES. El articulo 65 del C.S.T,,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, conlleva la tasacién de esta por lapso de
24 meses, desde el fin del contrato, es decir, el 1-10-2015 hasta el 30-09-2017, a razon de un
salario diario de $ 270.933/$8.128.000/30), lo que arroja una condena por este concepto por
la suma de $ 198'052.267.
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INDEMNIZACION MORATORIA ARTICULO 65 C.S.T, MODIF. ART. 28 LEY 789/2002
PERIODO . SALARIO SALARIO
DIAS TOTAL
DESDE HASTA PROMEDIO DIARIO
Afio 2015 1/10/2015 30/09/2017 731 $ 8.128.000 $270.933 $198.052.267

A partir del mes veinticinco (25), se pagaran intereses moratorios, para aquellos trabajadores que
devengan mas de un salario minimo mensual legal vigente, sobre las sumas que la generaron (prima
de servicios, cesantias e intereses a la cesantia), y hasta cuando estas sean canceladas de manera

efectiva.

En consecuencia, se revocara la absolucion y se impondré la condena expuesta, modificando también
la condena por indexacion del numeral SEPTIMO, que se limitara Unicamente sobre los rubros

atinentes a vacaciones y la indemnizacion por despido sin justa causa.

3. POR NO PAGO OPORTUNO DE INTERESES A LA CESANTIA. Dicha sancién equivale al
reconocimiento duplicado de los intereses, los que liquidados por la A quo y no cuestionados

en su valor, ascienden a:

SANCION POR NO PAGO INTERESES A LA CESANTIA
PERIODO . SALARIO
| DIAS % TOTAL
DESDE HASTA PROMEDIO

Afio 2012 | 1/01/2012 | 31/12/2012 366 $7.776.000 12% $933.120

Afio 2013 | 1/01/2013 | 31/12/2013 365 $8.352.000 12% $1.002.240

Afio 2014 | 1/01/2014 | 31/12/2014 365 $8.352.000 12% $1.002.240

~ Proporcién
Afi0 2015 | 1/01/2015 | 30/09/2015| 273 |$8.352.000 | _ 't | $560.900  |\uior econocido suzgado
$ 3.498.500

Asi, la demandada ademas de reconocer $3'498.500 por concepto de intereses a las cesantias, debe

una suma igual a titulo de sancién.

En consecuencia, se revocara la absolucidn y se impondra la condena expuesta.

3.1.DEVOLUCION APORTES A SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES, SALUD Y ARL.

Expuso el Juzgado para absolver de esta pretension, tras citar providencia de la Sala de Casacion
Laboral SL3009-2017, que no hay lugar a la devolucion de aportes o cotizaciones al Sistema Integral
de Seguridad Social que en calidad de trabajador independiente realizo el demandante, puesto que
no esta legitimado para pedir dichos rubros para si, sino para el Sistema y que frente a los aportes de
Salud y ARL debi6 acreditarse perjuicios por gastos o erogaciones realizadas por el demandante. Que
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tampoco puede obligar a la demandada a realizar un doble pago en materia pensional, ya que la
afiliacién del demandante se surti6 como independiente, ni reclamarse el aporte que se cancel6
directamente al Sistema de Seguridad Social. Que la cotizacidn se surtié sobre el salario bruto pagado

al demandante, descontada la retencion en la fuente.

La apelante por activa, insiste en que es obligacion del empleador asumir el porcentaje que le

corresponde de la cotizacion y que se vié compelido el demandante a cancelar.

Al respecto se considera que ha de confirmarse la decision absolutoria, por cuanto:

I, Lo pretendido en la demanda fue “DEVOLVER al demandante (...) el descuento realizado
por concepto de seguridad social en salud y pension en el porcentaje correspondiente
como empleador, es decir, el 8,5% por salud y el 12% por pension mensual descontado.
Igualmente el pago realizado por el trabajador (...) por concepto de ARL”

i El hecho que sustentd lo pedido narrd que COSMITET *“realizd los descuentos de
seguridad social, cumpliendo con ello la funcién de un empleador. Por lo que la entidad
demandada debe devolver al demandante el porcentaje que le correspondia como
empleador tanto en salud, pension y lo cancelado por ARL”

ii. Intentd el demandante respaldar sus afirmaciones con el soporte de algunos
comprobantes de egreso, visibles a folios 80 y 84, en donde aparece la aplicacion de un
descuento por ARL por valores de $ 81.400 y $ 47.992. Sin embargo, ni el soporte ni el
comprobante de egreso cuentan con firma del demandante, que podria servir para
acreditar que efectivamente la suma cancelada con el descuento fue la recibida por el
demandante.

iv. Los soportes de comprobantes de egreso de folios 82, 86, 88, 90, 92, 94, 96, 98, 100,
102, 104, 106,108, 110, 112, 114, 116, 118 reflejan que no se hizo descuento alguno por
seguridad social, respaldando la tesis de la demandada en cuanto que no se acredité

dicho aspecto.

Es decir, que el Juzgado en ejercicio de sus facultades ultra y extra petita procedié a estudiar la
devolucién no descuentos salariales aplicados al trabajador, sino de las cotizaciones realizadas como

trabajador independiente.

Frente a lo cual, vale expresar que tampoco se tienen elementos de prueba como la historia laboral
de cotizaciones efectivamente realizadas por el demandante al Sistema de Seguridad Social que
permitan corroborar, que efectivamente surtié las mismas, quedando ausente de prueba la tematica

de devolucién al demandante de los aportes, tal como lo sefialé la Sala de Casacion Laboral en
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sentencia con radicacion 33569 del 28-07-2009 (M.P. Camilo Humberto Tarquino Gallego” en el
sentido que “La devolucion al demandante de los aportes al sistema de seguridad social en la
proporcion que habria de corresponderle al empleador, no procede si no Se aporta prueba que
evidencie a cuanto ascendieron y si materialmente fueron objeto de pago”, providencia que encontr6
eco en la SL807-2013 y en las SL10546-2014 SL13518-2017, SL10414-2016, SL13020-2017,
SL2584-2019, SL5545-2019, SL4345-2020, SL2614-2021, SL4633-2021 SL4866-2021 cuando el

trabajador acredita su pago directo y el monto de los mismos.

Més cuando tampoco se conoce si el trabajador fue efectivamente afiliado (pues en caso no de serlo,
lo procedente es el pago del calculo actuarial (SL441-2013, SL.664-2013, SL16528-2016, SL3009-
2017,

En consecuencia, como no existe en apelacion referencia probatoria alguna, ni argumentativa que

conduzca a cambiar la decision de primer grado, no se modificara la decisidn absolutoria.

4. COSTAS.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 365 del C. G. del P., vigente al momento de interposicion
del recurso de apelacion, se tiene que, dadas las resultas de la alzada, hay lugar a condenar en costas
en esta instancia a la parte demandada y en favor de la parte demandante, por devenir infructuosa la
apelacién por pasiva en lo atinente a la pretension nodal, relativa a la existencia del contrato realidad,
asi haya obtenido prosperidad en otras. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho en $
1’500.000, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la

forma ordenada por el articulo 366 idem.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. MODIFICAR los numerales primero y cuarto de la sentencia No. 251 proferida por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, en el sentido que también se declara probada la
excepcion de prescripcion respecto de los intereses a la cesantia correspondientes al afio 2011 y la
fraccion de la indemnizacion moratoria por no consignacion de la cesantia correspondiente al afio
2011. En consecuencia, REVOCAR la condena impuesta en el numeral CUARTO para el afio 2011,
equivalente a $ 201.947. Se confirma en lo restante los numerales.
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada en el sentido que la
excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION solo prospera respecto de la devolucién de aportes

por retencion en la fuente y aportes al Sistema de Seguridad Social.

TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia No. 251, en el sentido de declarar que el
contrato de trabajo existente entre las partes, fue de caracter verbal y a término indefinido, desde el 1

de abril de 2011 al 30 de septiembre de 2015, finalizando sin justa causa.

CUARTO: MODIFICAR el numeral QUINTO en el sentido de CONDENAR a COSMITET LTDA. al
reconocimiento y pago en favor de JOSE WALTER ZAPATA MEDINA de:
4.1.La indemnizacion por despido sin justa causa, por valor de $ 19'648.233,79.

4.2.La indemnizacién moratoria por no consignacion del auxilio de cesantia en cuantia de $ $
264.341.600
4.3.La indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T. durante el periodo comprendido del 1-

10-2015 al 30-09-2017, en cuantia total de $ 198'052.267. A partir del 1-10-2017 se pagaran
intereses moratorios, sobre las sumas que la generaron (prima de servicios, cesantias e
intereses a la cesantia), y hasta cuando estas sean canceladas de manera efectiva.

4.4.La sancion por no pago de intereses a la cesantia equivalente a $§ 3.498.500

QUINTO: MODIFICAR el numeral SEPTIMO en el sentido de limitar la condena por indexacion

unicamente sobre los rubros atinentes a vacaciones y la indemnizacion por despido sin justa causa.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, apelante parcialmente infructuosa.
Fijense como agencias en derecho de la segunda instancia $ 1'500.000 a favor del demandante a

cargo de la demandada. Liquidense conforme al articulo 366 C.S.T.

SEPTIMO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la pagina web de la Rama
Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a correr el término para la interposicién del
recurso extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, si a ello hubiere lugar.
(firma electrénica)
MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada
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