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f Rephiblicade Calombia * SENTENCIA No. 171 /2019
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T y C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019)

Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2013-00254-01

Demandante MARLENE SOFIA TUIRAN CARDENAS

bemandado E.S.E. HOSPITAL DE MAGANGUE (RIO GRANDE DE LA
MAGDALENA)

Magisirado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Confirma la decisibn de primera instancia, no se logré
demostrar la existencia de la relacién laboral — inexistencia
del contrato ’

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidn, d resclver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante, conira la senfencia del 1° de junio de 2017,
proferida por el Juzgado Segundo Adminisirativo del Circuito de Carfagena,
por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accidn fue instaurada por MARLENE SOFIA TUIRAN CARDENAS, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra de la E.S.E HOSPITAL DE MAGANGUE hoy
HOSPITAL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA.

2.1. La demanda’.
A fravés de apoderada judicial constituida para el efecto, MARLENE SOFIA

TUIRAN CARDENAS, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la ES.E HOSPITAL DE MAGANGUE hoy HOSPITAL RIO GRANDE DE LA
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MAGDALENA, para que, previo el irdmite a gque hubiere lugar, se accediera a
las siguientes,

2.2. Pretensiones

“1°.- Que se declare la nulidad del acto fictc o presunto configurado por el silencio
administrativo negativo operado por parte de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADQO DEL
MUNICIPIO DE MAGANGUE, en razén de no haberse desatado dentro del término
legal la reclamacién administrativa de fecha recibido veintisiete (27) def mes de
diciembre del afio 2012, por parte de la ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE.

2°- Que ademdads se -declare que enfre mi poderdante sefiora MARLENE SOFIA
TUIRAN CARDENAS y LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE
MAGANGUE, existié una relacién legal reglamentaria de cardcter laboral, la cual
se inicid el dia 01 de diciembre del afio 2009 y termind con desvinculacion arbifraria
el dia 30 de septiembre del afio 2010.

3°- Que g fitulo de restablecimiento del derecho, y de acuerdo con los supuestos
facticos de la demanda, se ordene a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADC DEL
MUNICIPIO DE MAGANGUE, a reconocer y pagar a la demandante:

1. Los salarios correspondientes a los meses de abril a septiembre del 2010.

2. La cancelacién a la cuenta individual del fondo HORIZONTE de cesantias y
pensiones comespondientes a los aporfes mes por mes, por fodo el afo
laborado, de las sumas equivalentes a la fiquidacidn del auxifio de cesantias
de mi mandante sefiora MARLENE SOFIA TUIRAN CARDENAS,
correspondientes a los afios 2009 y 2010, a fin de evitar que siga corriendo el
retardo y por consiguiente el monto de la indemnizacion moratoria.

3. Laliquidaciony el pdgo, directo y a favor de mi poderdanfe MARLENE SOFIA
TUIRAN CARDENAS, de las sumas de dinero equivalente al iempo de retardo
operado por la no consignacién del a cesantia ol fondo HORIZONTE,
computado desde el primero (01} de diciembre del afio dos mil nueve {2009)
hasta la fecha en que se haga efectiva la consignacién respectiva, afio por
afio...

4. {...} los interese anuales de cesantias {...) de que trata el arficulo 99 de la Ley
50 de 1990.

5. {...) un par de zapatos y un vestido de trabajo, cada cuairo meses, por fodo
el tiempo que viene laborando a érdenes de esa enfidad, o su equivatente
y la sancién por el incumplimiento reiferado de esta prestacion social,
acorde con lo dispuesto en el Decreto Reglamentario 1978 de 1989, arficulo
1°, 29 3°y 4°
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{...] el auxilio de fransporte, por todo el fiempo laborado a érdenes del ente
terriforial, tal como lo preceptia el arficulo 12 de la Ley 4 de 1992 en
concordancia con el Decrefo 4361 de 2004.

o

7. {...) el subsidio familiar a que tiene derecho el suscrito, acorde ala ley 21 de
1982, arficulo 7° v 86.

12

{...) Ia prima de servicios a que tiene derecho.

°

{...) la prima de navidad a que fiene derecho.

10. {...) vacaciones a que tiene derecho.
11.{...) la prima de vacaciones a que tiene derecho.

12. {...) el auxilio de alimenfacion a que fiene derecho.

13. [...} horas exiras a que fiene derecho.

14. {...) la extra y ultra petita que resulten probados en ef curso del proceso.

15. Disponer condenar en costas ala demandada EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE.

16. Disponer que Ila EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE
MAGANGUE, dard cumplimiento a la sentencia que le ponga fin a la
presente demanda, dentro de los términos de los articulos 192, 193, v 195 de
fa Ley 1437 de 2011."

Los anteriores pedimentos se sustentan en 10s siguientes

2.3. Hechos

Sefidla la accionante que, prestd sus servicios como promotora de salud a
ordenes de la ESE HOSPITAL DE MAGANGUE, en el Plan Operativo Anual (POA)
de la Zona rural del Municipio de Magangué especificamenie en los
Corregimientos de Isla Grande, desde 1 de diciembre de 2009, en los horarios
de 8:00 AM hasta las 6:00 PM vy disponibilidad de 24 horas; devengado como
asignacion bdasica la suma de {$640.500).

Que el dia 30 de septiembre de 2010 la ESE HOSPITAL DE MAGANGUE sin justa
causa dio por terminado de la relaciéon laboral con la demandante.
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Explica que en dicha relacién laboral se dieron los elementos que hacen
procedenie su reclamacion, es decir, actlividad personal como guiera que
laboraba como promotora de salud para la entidad demandada, existia una
subordinacion o dependencia con la coordinadora del Programa Ampliado
de Inmunizacidén (PAl) adscrita a la demandada, recibia un salarioc como
retribucién por su labor, y cumplia el horario establecido por la entidad
accionada.

Sefiala en la demanda que se encuentra dfiliada al Fondo de Pensiones vy
Cesantias HORIZONTE desde el 12 de enero de 2010, por tanto la cobija el
régimen de la Ley 50 de 1990, art. 99 numeral 3 y el Decreto 1582 de 1989,
articulo 1°.

Arguye la demandante que, la accionada le adeuda por conceptos de
salarios impagados al momento de la terminacién de la relacién laboral de
manerd injusta correspondiente de los meses de abril a sepliembre de 2010, la
indemnizacién por despido injusto, las vacaciones, prima de servicios, prima de
navidad, prima de vacaciones, auxilio de transportes, auxilio de alimentacion,
horas exiras, subsidio de familia, dotacién y vestidos, auxilio de cesantias e
infereses de las mismas, sancién moratoria por cada dia de retardo en el pago
de los salarios v del auxilio de cesantias, horas exiras diurna y nocturna,
domingos y festivos, pensidn y salud.

La demandanfe presentd reclamacién administrativa, de la cual no recibid
respuesta alguna, operando asi, el silencio negativo.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

Constitucion Politica arficulos 1, 2, 6, 13, 25, 53,29 y 125
Ley 6 de 1945 articulo 17

Decreto 1160 de 1947 articulos 1, 2y 5.

Ley 50 de 1990 articulos 92 numeral 2y 3

Ley 244 de 1995 articulos 2

Ley 21 de 1982 articulos 7 y 86

Decreto Ley 1045 de 1978 articulos 17, 25 y 59.
2.4.1 Concepto de la violacién

Explica que los actos acusados son violatorios del articulo 137 del CPACA porgque
al momento de expedirse, la demandada incurrié en graves iregularidades
sustanciales y formales, como también el quebrantamiento de las normas en que
se debieron fundar; igualmente, sostiene que los hechos relatados manifiestan
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animadversion, feniendo en cuenta que se le negaron ilegal e injustamente los
derechos gue reclama.

Seguido, sefiala que los actos acusados carecen de motivacion juridica, por lo
gue es viable su anulacion como lo dispone la Constfitucion y la Ley, en lo
concerniente a las relaciones con el empleado publico, el respeto de los
derechos humanos y la exigencia del debido proceso.

2.5 Contestacidon

La ESE demandada no contesté la demanda.

lll. — SENTENCIA IMPUGNADA?2

Por medio de providencia del 1° de junio de 2017, el Juez Segundo
Administrativo del circuito de esta ciudad dirimio la controversia sometida a su
conocimiento, y decidid denegar las pretensiones de la demanda.

Senald que la demandante era a quien le correspondia asumir la carga de la
pruebay por tanto, al valorar los insirumentos probatorios arrimados al proceso
con el fin de establecer si se habia logrado acreditar [a trilogia de elementos
gue configuran una verdadera relacidén laboral, se logré establecer que:

(iy Referente a la prestacion personal del servicio, se notaron varias
contradicciones fundadas en las documentales aportadas con la
demanda vy la cerificacion del jefe de talentos humanos de la ESE
accionada, oficiada por el Despacho. Ademds, si bien se arrimaron los
formatos de las acfividades mensuales y el cronograma realizados por la
demandante, no fueron por parte de la demandada que es quien fiene la
custodia real y material de los archivos fisicos y magnéticos, puesto que,
senald que las fechas indicadas la accionante no tuvo ningdn vinculo
laboral o contractual con la ESE del Municipio de Magangué, poniéndose
en duda razonable al fallador para establecer plena certeza de gue la
sefora Marlene prestd sus servicios a la ESE.

(i) Que en el plenario no existe prueba alguna sobre copia de los libros de
ingreso vy salida de los servidores o coniratistas de la entidad, asf como
tampoco de los registros completos de las actividades programadas
durante todo el liempo de servicio alegado en la demanda, ©
certificacién de autoridad competente que indigue que esos hechos

2 Fls. 204-214 y vio Cdno 1.
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ocurrieron, o aproximen al juez a un cierfo grado de certeza y
convencimiento.

(i) Que en relacién con los testimonios de los sefiores Maria Margarita
Rodriguez Mariinez y Rall Payares Hermndndez, no comprueban la
prestacion del servicio de la demandante, puesto que, al ser motivo de
sospechas por haber presuntamente frabajado en la entidad en similares
condiciones, tienen un interés directo en las resulias del proceso, por ello
fueron analizados con mayor rigor, por tanto, no merecen su valoracién
por tener contradicciones con el restante material probatorio.

Concluye el A quo que tampoco se logré demostrar que deniro de la planta
de cargos de la enfidad demandada estuviera previsto uno de similares
funciones a los que dice haber desempefiado la demandante, por lo anterior,
de todas manera, no se podria indicar que la accionante era empleada de
hecho pues en los cuadros de empleo de la ESE demandada no existe dicho
cargo.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrito del 13 de junio de 2017, la parfe demandante presenta
apelacidon contra la sentencia de primera instancia, sefialando que, son de
distinto alcance los criterios por medio de los cuales se pueda valorar el
testimonio por tanto,, le compete al juez analizarlos para seguir un correcto
procedimiento de valoracién y deberd dentro de la providencia de manera
razonada explicar la calificacién que haga del caso, bajo dos criterios
fundamentales, uno objetivo y otro subjetivo.

Que de acuerdo dl criterio objetivo de valoracién del testimonio, debe ver la
probidad de la persona que rendird el testimonio, por ello debe apoyarse en
la condicion del testigo, su honestidad y costumbres, las cualidades que
ofrezca, todo para lograr una mayor credibilidad. Igualmente, se deberd ver
que hay mds elementos a valorar cuando el testigo tuvo contacto directo con
los hechos, pues es mds sencillo esclarecerlos; que las normas atinentes que
regulan este tema, establecen para una verdadera eficacia del testimonio
como medio de pruebaq, indica que la persona que va a rendir el festimonio
tuvo que haber presenciado los hechos para que pueda describir en el
interrogatorio las verdaderas circunstancias de tiempo, modo y lugar.

3 Fls. 217 y vio Cdno. 1
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Por otro lado, arguye que los testimonios de Radl Arnulfo Payares Herndndez y
de Maria Margarita Rodriguez Martinez, los cuales no fueron declarados
sospechosos vy se frata de personas capaces, que les constan en forma
personal los hechos relatados ya que también fueron victimas de las mismas
circunstancias que vivieron todos [os trabajadores de la E.S.E demandada.

Explicd que, los declarantes en mencidn, sefialaron que la sefora Marlene
Tuiran cumplia un horario de trabagjo, recibia una remuneracién mensual por
su frabajo y cumplia érdenes de sus superiores jerdrquicos, que debia
presentarse uniformada dl sitio de labor; por lo que considera que sus dichos
acreditan que la demandante prestd sus servicios a dérdenes de la
demandada.

Agregd que, las demds pruebas obranfes en el plenario, demuesiran los
elementos de la relacion laboral, esto es, ia prestacidn personal del servicio, la
subordinacidn y el salario, por lo que considera gue el fallo de primera
instancia debe ser revocado y en su defecto conceder las pretensiones de la
demanda.

Por ditimo, concluyd que no se debe desconocer el testimonio como medio
de prueba suficienie para demosirar la relacidn laboral y que aungue su
valoracién se debia realizar con mayor rigor, también los es que no procede
la tacha de sospechoso por el sélo hecho de gue sean demandantes en otros
procesos similares, ya que solo ellos podian ser testigos reales de los hechos
porgue fueron las personas que vivieron las mismas circunstancias de frabdgjo
y en el curso del proceso la contraparte tuve la oportunidad procesal para
contrainterrogarlos; no obstante, menciond que a las pruebas testimoniales le
acompanan las documentales que reposan en el proceso.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 26 julio de 20174, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 6 de abril de 20185; y se corrid iraslado para alegar de conclusion el
28 de septiembre de 2018¢,

4Fol. 2 Cdno 2
$Fol. 4 Cdno 2
4 Fol. 8 Cdno 2,
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V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

é.1. Alegatos de la parte demandante, demandada y el Ministerio Pdblico: Las
partes y el Agente del Ministerio PUblico no alegaron de conclusidn.

VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado gue, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad gue pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente procesc en
segunda instancia, por disposicidn del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacidn con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme el articulo 320y 328 del C.G.P.,
gue de manera concordante establecen que el juez de segunda instancia
deberd pronunciarse solamente sobre los reparos concretos formulados por el
apelante.

7.3. Acto administrafivo demandado.

En el presente asunto, es el acto ficto o presunto, constifuido por la no
respussta de la solicitud de fecha 27 de diciembre de 2012, por medio delf cual
se solicita reconocimiento de la relacién laboral y el pago de los salarios
impagados vy de las prestaciones sociales.

7.4. Problema juridico:

Lla parte demandante, como fundamento del recurso expresa su
inconformidad con la sentencia sefialando que el juez de primera instancia
no dio valor probatorio o las pruebas tesfimoniales y documentales
practicadas dentro del proceso, arguyendo que el A quo no debid
desconocer el testimonio como medio de prueba suficiente.

Atendiendo lo anterior, el problema juridico en el presente caso estd dirigido
a determinar:

®
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Si en el caso en estudio, la senora Marlene Tuiran cdrdenas, efectivamente
prestd sus servicios al Estado con vinculacion a la ESE del Municipio de
Magangué, estableciendo si se encuentran demostrados los tres elementos
constitutivos del contrato realidad; dando lugar al reconocimiento y pago de
prestaciones sociales y demdas emolumentos reclamados en la demanda.

A fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala se pronunciard de
fondo sobre la ilegalidad de un acto administrativo que niega la existencia de
una relacién laboral basado en la prestacion de los servicios personales como
promotora de salud.

7.5. Tesis

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, bajo el argumento
consistente en que la demandante no demuestra la existencia de la relacion
laboral, de forma que prevalece la presuncion de legalidad que ampara al
acto demandado con fundamento en que la actora no logré acreditar la
existencia de un vinculo laboral, del cual pudiera generarse el reconocimiento
y pago de las prestaciones reclamadas.

5% (—\7 S\ \u-
Para llegar a una decision respecto del conflicto planteado eBPespacho
considera necesario realizar un andlisis frente a: i) Las Formas de vinculacién
con el Estado: Del empleo publico y del personal de la Administracién Pdblica;
i) Elementos constitutivos de la relacion laboral. i) Carga de la pruebaq; vy iv)
Caso concreto.

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

7.6.1. Formas de vinculacién con el Estado: Del empleo piblico y del personal
de la Administracién Piblica.

El Art. 192.1 de la Ley 209 de 2004, consagra que "El empleo publico es el nucleo
bdsico de la estructura de la funcién publica objeto de esta ley. Por empleo
se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se
asignan a una persona y las competencia s requeridas para llevarlas a cabo,
con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los
fines del Estado".

A partir de esta horma es posible concluir que cada empleo debe contener:
la descripcion del contenido funcional del empleo vy el marco de las

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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competencias y calidades que se requieren para ocupar el empleo, siguiendo,
ademds lo establecido en la Constitucion Politica de 1991 en su Art. 122, que
consagra que: "No habrd empleo puUblico que no tenga funciones defalladas
en ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere
que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos

en el presupuesto correspondiente Ningun servidor publico enfrard a ejercer su
cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion vy
desempenar los deberes que le incumben'.

De ofra parte, el ordenamiento juridico colombiano ha consagrado tres clases
de vinculacion con las entidades publicas, las cuales son: Empleados publicos
a través de la vinculacion legal y reglamentaria, frabajadores oficiales que se
vinculan con contrato laboral y los contratistas vinculados por una prestacion
de servicio.

Cada modalidad de contratacidén tiene elementos propios que los
caracterizan y tienen su propio régimen juridico, asi:

Es "empleado pUblico" la persona nombrada para la ejecucion o desarrollo de
un empleo publico y gue ha tomado posesidn del mismo, debiendo concurrir
para que se genere la fitularidad de los derechos, la existencia del empleo en
planta de personal de la enfidad, la determinaciéon de las funciones propias
del cargo v la existencia de la provision de los recursos en el presupuesto pard
el pago de la labor.

Seguido, los trabajadores oficiales son los que se encuentran vinculados por
una relacién contractual de cardcter laboral, contando asi con su propia
legislacion.

Estdn los contratistas, quienes se vinculan a través de contratos de prestacion
de servicios, regulodéen la Ley 80 de 1993 y que sefala que §s’re tipo de
contratos solo se pueden celebrar con personas no’rurolesg/ pcnro desarrollar
actividades de la administracion que no puedan ser desarrolladas por
personas de la planta o que se requiera de uh conocimientojespecializadosg -
Nuesiro maximo Tribunal Coniencioso/ con relacién a los Contratos de
Prestacién de Servicio y a la prueba de los elementos de la relacion laboral ha
expuesto’:

7 Sentencia Consejo de Estado, 24 de octubre/12 Seccién Segunda Subseccion A C.P. Alfonso
Yargas Rincdn
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“Ahora bien, es necesario aclarar que la relacién de coordinacién de
actividades enfre contfratante y confratista que implica que el segundo se
somete a las condiciones necesarias para el desarrolfo eficiente de la actividad
encomendada, o cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores, ¢ tener que reportar informes
sobre sus resultados, no significa necesariamente la configuracion de un
elemento de subordinacion.

Asl se dijo en la senfencia de Ia Sala Plena del Consejo de estado del 18 de
noviembre de 2003, Rad. [J-0039, M.-P. Nicoldas Pdjaro Pefiaranda:

“... si bien es cierfo que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este
personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio puUblico; situacién
que hace imperiosa la contratacién de personas ajenas a la entidad. Y si elfo es
asi, resulfa obvio que deben someterse a las pavtas de ésta v a la forma como
en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
confrafistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante
la jornada ordinaria de frabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas
y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del
servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelanfarse sino cuando se
encuentra presente ef personal de plantfa. En vez de una subordinacién lo que
surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad,
basada en las cldusulas confractuales.” (Se resalfa).

Es decir, que para acreditar la existencia de la relacién laboral, es necesario
probar que el supuesto confrafista se desempefié en las mismas condiciones que
cualquier ofro servidor publico y que las actividades redlizadas no eran
indispensables en virfud de la necesaria relacién de coordinacién enfre las
partes confractuales.

Por ofra parfe, se ha afirmado jurisprudencialimente que en el caso de quienes
prestan servicios de salud, es vdlida la suscripcién de Ordenes de Prestacién de
Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar esfos contratos con
personas naturales, cuando la actividad a confratar ne puede ser realizada por
el personal de planta de la Enfidad respectiva o cuando para tal efecto, se
requiere de conocimientos especializados {...}."

Sobre el valor de las prestaciones, la Sala considera conveniente transcribir
apartes de la senienciag; donde se refiere al reconocimiento a fitulo de

8 Consejo de Estado  Seccion Segunda, sentencia del 19 de febrero de 2009, Rad. 3074-05.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez
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indemnizacion reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de percibir, en
los siguientes férminos:

“Fl fundamento segun el cual el contratista que desvirfUa su situacidén no se
convierte automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de
que precisamente fuego de probar la subordinacién se acceda a la reparacion
del darfio, que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de fos emolumentos dejados de percibir,
pues evidentemente el cargo no existe en fa planta de personal, pero sf ef pago
de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufrogadas...
Respecto a la liquidacidn de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la
posicién que ha venido sosteniendo la Seccién Segunda al ordenar a fifulo de
reparacién del dafo, el pago de las prestaciones sociales, con base en los
honoratios pactados en el confrato, pues en razdn a la inexistencia del cargo en
la planfa de personal dichos emolumentos son la nica forma de fasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimitarlo a un empleado
de condiciones parecidas presentdndose una sifuacidn subjefiva de [a
Administracién para definir esta identidad, implicando reabrir la discusién al
momento de ejecutar la senfencia”.

Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cudles son las prestaciones
sociales que se deberdn reconocer a fitulo de reparacion del dafio integral al
decilararse una relacién de cardcter laboral, la Sala acude a la clasificaciéon
que se ha hecho de esfas prestaciones sobre la base de quien debe asumirias.
En ese orden de ideas, se encueniran las que son asumidas por el empleador
directamente v las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el
Sistema de Seguridad Social integral. Denfro de las prestaciones sociales que
estdn a cargo directamente del empleador se encueniran las ordinarias o
comunes como son entre ofras las primas, las cesantias; y las prestaciones
sociales que se encueniran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son
la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio famifiar, que
para ser asumidas o reconocidas por cada sisfema debe mediar una cofizacion.
Asl, que en caso de que existe un contrato de frabajo o se posea la cdfidad de
servidor publico la cotizacién debe realizarse por el empleador en ef caso del
sistema de riesgos profesionates y del sistema de subsidio famifiar y en el caso de
cofizaciones a los sistemas de pensién y salud deben redlizarse por el empleador
y el empleado en forma compartida segin los porcenfajes esfablecidos en fa
Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacién al sistema de pensiones es del
16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en
un 25% por el empleado; la cofizacién dl sistema de salud es el 12.5% de fo
netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado
4%. Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccién Segunda de esta
Corporacién ha sostenido que no existe problema para condenar y liquidar las
prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las prestaciones que
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se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los siguientes
términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no
advierte dificultad para su condena v liquidacion, pues estdn establecidas en
las normas especiales que rigen dicha situacion y su pago estd a cargo del
empleador; sin embargo, tratandose de las prestaciones compartidas y aquellas
que cumplen un fin social, la situacién debe ser analizada con ofros criterios
dependiendo del sujeto activo que efectia la cotizaciéon”

No obstante, las clases de vinculacién é:e_ las que se hace referencia, no se
desconoce que éstayo la denominacién que se lefda, debe guardar relacién
con la verdad fdctica y juridica, con el fin de determinar la existencia de una
verdadera relacién laboral, dando prevalencia a la realidad de hecho y de
derecho sobre la forma establecida por los sujetos de relacidn, con el fin de
propender por la proteccidn de los derechos y garantias del frabajador que
se pueden ver desconocidgs en virtud de la relacidon o vinculo quefp%re’rende
demostrar.

Finalmente, puede existr una relacion laboral con el Estado de
caracter excepcional y anormal que la doctrina y la jurisprudencia del Consejo
de Estado han denominado “funcionarios de facto o de hecho”, que se define
como una forma de vinculacion a fraves de la cual una persona ocupa un
cargo de la administracién publica y cumple las funciones propias del mismo,
pero carecen de investidura o la tienen de manera irregular.

7.6.2. Elementos constitutivos de la relacion laboral

Respecto de los elementos de la relaciéon laboral, el articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo regula:

“ART. 23. — Elementos esenciales. "Articulo subrogado por el arficulo 1°
de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente":

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos
fres elementos esenciales: {...)

b) La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de frabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017




G rdehjudions TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Reptibficade Colombla SENTENCIA No. 171 /2019
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13001-33-33-002-2013-00256-01

dignidad vy los derechos minimos del trabajador en concordancia con
los fratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; [...]" (resalfa la Sala).

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

“[...] La subordinacion del trabajador al empleador como elemento
distintivo y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segin la
concepcién mds aceptable porla 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 expedicidn de érdenes 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 direccién, que condiciona la actividad laboral del frabajador, sino &l
poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un
comporfamiento y una disciplina acordes con los propdsitos de la
organizacion empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de
aquél (...)°%.

Colofén de lo expuesto, como subordinaciéon y dependencia confinuada se
debe entender el elemento esencial y configurativo de la relacién laboral,
segun el cual el empleador, en gjercicio de su potestad de direccion, puede
exigir a sus empleados el acatamiento de érdenes e instrucciones sobre el
modo vy la cantidad de trabagjo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo
de este, v la imbosicién de los regiamentas internos, en cualguier momento,
con respeto a la dignidad del trabgjador y sus derechos minimos
constitucionales v laborales.

7.6.3. De la valoracion probatoria

La ley hace una especial delegacion al juez para apreciar de forma conjunia
y exponiendo razonadamente el mérito que le asigne a cada medio
probatorio, conforme a las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades previstas en la ley sustancial para su existencia o validez'™.

# MP: Antonic Barrera Carbonell. i o
10 Pedro Alejo Cafion Ramirez, “Teorfa y Préctica de la Prueba Judicial” 3° Edicidn; editorial

"DIKE” afio 2015, pégina 145.

——imamt.
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Es asi como el Codigo General del Proceso, en su arficulo 167, sefiala:

“Arficulo 167. Carga de ld prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las parficularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion
de parte, distribuir, la carga al decrefar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momenfo del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho ala parte
que se encuenire en una sifuacidon mas favorable para aportar las evidencias o
esclorecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por fener en su poder el
objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber infervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o
de incapacidad en la cual se encuenire la confraparte, entre ofras circunstancias
sirnilares.

Cuando el juez adopte esta decisidn, que serd suscepfible de recurso, otorgard a la
parfe comrespondientfe el férmino necesario para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se someferd a las reglas de contradiccién previstas en este cédigo.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”

Para reforzar estos planteamientos, se procederd& a analizar la existencio de
cada uno de los elementos que permiten presumir la existencia de una relacién
de naturaleza laboral, es decir, la prestacion personal de un servicio de
manera subordinada y a cambio de una remuneracion.

7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

Del material probatorio allegado al expediente:

- Informe de fecha 07 de diciembre de 2011, suscrito por Carlos Fernando
Castellanos Montilla, Responsable de Servicio al Cliente BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A., en el cual se deja constancia que “E (La)
Sefior{a) MARLENE SOFIA TUIRAN CARDENAS identificado(a) con documento No.
45.519.169, se encuentra dfiliado(a)} a partir del 12/01/2010...", sefalando como
saldo total en la cuenta individual la suma de $67.495,0011; pero no se logra
constatar que la dfiliacién se dio en vifud a vinculacién laboral de la
actora con la ESE demandada.

11 Folio 29 Cuaderno 1
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- Informe de fecha 07 de diciembre de 2011, suscrito por Carlos Fernando
Castellanos Montilla, Responsable de Servicio al Cliente BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A., en el cual se deja constancia que “E (La)
Sefior(a) MARLENE SOFIA TUIRAN CARDENAS identificado(a) con documento No.
45.519.169, se encuenira dfiliado(a) en Pensiones Obligatorias, parfir del 13 DE
ENERO DE 2010"%2, 13; pero no se logra constatar que la afiliacidon se dio en
virtud a vinculacién laboral de la actora con la ESE demandada. (Negrilla
fuera del texto)

- Resumen mensual de actividades de la promotora con membretfe de la
Secrefaria de Salud en la cual se sefiala como lugar de ejecucion de la
actividad en el corregimiento de Juan Arias — Municipio de Magangué, sin
constancia de la persona responsable de la actividad desarroliada. {Folio
36)

- Resumen mensual de acftividades de fas promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen presentadas las actividades
redlizadas por la demandante, indicando como mes ejecuiado diciembre
de 2009 y presentado el 26 de la misma fecha, del cual no se desprende
cargo alguno. (Fl. 43 Cdno 1}

- Resumen mensual de actividades de las promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen preseniadas las actividades
redlizadas por la demandante, indicando como mes ejecutado enero de
2010y presentado el 25 de la misma fecha, del cual no se desprende cargo
alguno (Fl. 45 Cdno 1)

~ Resumen mensual de actividades de las promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen presentadas las actividades
realizadas por la demandante, indicando como mes ejecutado junio de
2010 y presentado el 26 de mayo del mismo afo, sin senalar cargo alguno.
(FI. 52 Cdno 1)

- Resumen mensual de actividades de las promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen presentadas las aciividades
realizadas por la demandante, indicando como mes gjecutado julio de
2010 y presentado el 25 de junio del mismo afo, pero sin indicar el cargo
desempenado. (Fl. 47 Cdno 1)

- Resumen mensual de actividades de las promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen presentadas las actividades
realizadas por la demandante, indicando como mes ejecutado agosto de
2010 y presentado el 26 de julio del mismo afio. (FI. 55 Cdno 1)

12 Folio 30 Cuaderno 1

13 Folio 29 Cuaderno 1
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Resumen mensual de actividades de las promotoras de la Secretaria de la
Salud de Magangué, donde aparecen presentadas las actividades
realizadas por [a demandante, indicando como mes ejecutado octubre
de 2010 y presentado el 24 de septiembre del mismo ano. {Fl. 63 Cdno 1)
Cronograma de actividades mensuales de la Secretaria de la Salud de
Magangué, donde aparecen las jornadas de vacunacion, los dias en que
eran realizadas, el horario comprendido de 7 am a 5 pm vy firmado como
responsable por la demandante, en fecha de 24 de diciembre de 2009. {F.
44 Cdno 1)

Cronograma de actividades mensuales de la Secretaria de la Salud de
Magangué, donde aparecen las jornadas de vacunacion, los dias en que
eran redlizadas, el horario comprendido de 7 am a 5 pm vy firmado como
responsable por la demandante, en fecha de 25 de enero de 2010. {Fl. 46
Cdno 1)

Cronograma de acfividades mensuales de la Secretaria de la Salud de
Magangué, donde aparecen las jornadas de vacunacion, los dias en que
eran redlizadas, el horario comprendido de 7 am a 5 pm v firmado como
responsable por la demandante, en fecha de 25 de junio de 2010. {Fl. 48
Cdno 1)

Cronograma de actividades mensuales de la Secretaria de la Salud de
Magangué, donde aparecen las jornadas de vacunacion, los dias en que
eran realizadas, el horario comprendido de 7 am a 5 pm vy firmado como
responsable porla demandante, sin fecha. (Fl. 56 Cdno 1)

Cronograma de acfividades mensuales de la Secretaria de la Salud de
Magangué, donde aparecen las jornadas de vacunacion, los dias en que
eran realizadas, el horario comprendido de 7 am a 5 pm vy firmado como
responsable por la demandante, de fecha 24 de septiembre de 2010. (Fl.
64 Cdno 1)

Que la ESE demandada certifica a fravés del Jefe de Tc:lem‘olé Humono;g
gue de conformidad con la verificacion realizada en los archivos fisicos vy
magnéticos de la entidad, la demandante no tuve ningln vinculo laboral
o confractual con la misma dentro de las fechas sefialadas en la
demanda. (Fl. 145 Cdno 1)

La demandada relaciona copia de las ndminas de su personal desde el
mes de diciembre de 2009 hasta septiembre de 2010, documentales en las
que no aparece la demandante. {Fls. 146-196).

Declaracion de Raull Amulfo Payares Herndndez { Folios 108 - 110 Cdno. 1)
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- Declaracion de Maria Margarita Rodriguez Martinez (Folios 111 - 112
Cuaderno 1).

7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial
expuesto.

En el caso bajo estudio, la demandante pretende que se declare la nulidad

del acto ficto o presunfo configurado por el silencio administrativo operade genecwed
por parte de la ESE Municipio de Maganguée, al no haberse desatado la
reclamacién administrativa presentada y recibida por dicha entidad el dia 27

de diciembre de 2012. Asi mismo, pretende se declare la existencia de una

relacién legal reglamentaria de cardcter laboral, desde el 01 de diciembre de

2009 hasta el dia 30 de diciembre de 2010; ordendndose el reconocimiento y

pago de salarios, prestaciones sociales y sancidn moratoria por la no
consignacion de cesantias.

El juez de primera instancia negd las pretensiones de la demanda con
fundamento en la carencia probatoria, considerando que la demandante no
logré demostrar ninguno de los elementos que fundan la teoria del contrato
redlidad; estimando que luego de aplicar la reglas de la sana critica a las
probanzas recabadas en el curso del proceso, no encontré acreditada la
trilogia de elementos que configuran y singularizan la relacion de trabagjo.

La decision de primera instancia, fue atacada por la parte demandante
argumentando que el juez no debid desconocer el testimonio como medio de
prueba suficiente para demostrar la relacién laboral, explicando que, en el
presente no procede la tacha de sospechoso de los testigos por el sélo hecho
de que sean demandantes en otros procesos similares, ya que solo ellos
podian ser testigos reales de los hechos porque fueron las personas que
vivieron las mismas circunstancias de trabajo. Menciond que, a dichas pruebas
testimoniales le acompanan las documentales que reposan en el proceso.

Al respecto la sala entrard a analizar las pruebas testimoniales y documentales
practicadas dentro del presente proceso, a fin de determinar si se configuran
los tres (3) elementos del denominado contrato realidad (i) prestacion personal
del servicio (i) la subordinacioén vy (i) y la remuneracion.

7.7.2.1. De las pruebas testimoniales.

El Juez de primera instancia consideré que existen evidentes contradicciones
entre las pruebas documentales aportadas con la demanda y aquellas
allegadas por la Jefatura de Talento Humano de la ESE demandada, en el
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curso del proceso. En cuanto a los tfestimonios, estimd que los declaranfes
tienen un interés directo en las resultas del proceso, por lo tanto los vaiord con
mayorrigor y echd de menos otros instrumentos probatorios que demostraran
los presupuestos de la relacién laboral aducida.

La Saia avizora que dentro del presente asunto, se recibieron dos testimonios'4,
por lo que se procederd a andlizar los mismos, de acuerdo con las reglas de
la sana critica, con el fin de determinar la concordancia o no entre [os mismos,
asi como las divergencias entre el dicho de cada uno de los deponentes; [os
siguientes declarantfes expusieron:

El sefior RAUL ARNULFO PAYARES HERNANDEZ, manifestd que fue compafiero
de tfrabajo de la sefiora Marlene Tuiran, quien comenzd a trabajar en la ESE
Municipal de Magangué, con conirato verbal a términe indefinido, desde el
mes de diciembre de 2009 hasta el 30 de sepliembre de 2010,
desempendndose como Promotora de Salud del Programa PAl, en el
corregimienio de Isla Grande del Municipio de Magangué, cumpliendo un
horario de 8 de la mafiana hasta las 6 de la tarde. Explicando que, entre
labores desarrolladas por la demandante se enconiraba la de hacer
. seguimiento al programa de hipertensos, diabéticos, mujeres embarazadas,
programa de vacunacién, heridos accidentados vy acompaiamiento de
mujeres en momenio de parto. Que a la demandante, al igual que a todo el
grupo de promotores de la Oficina PAl de la ESE Municipal de Magangué, les
fue comunicado por parte del Gerente Manuel Madera Sanchez y el
Secretario de Salud Municipal, gue no continuarian laborando en esa oficing,
debiendo a la sefora Tuiran el pago de los meses de abril, mayo, junio, julio y
septiembre del ano 2010 y prestaciones socidles. Sefialé como coordinadores
a los sefiores Alfredo Martinez y Margarita Vifias arias, quienes fungian como
jefes inmediatos, adjudicando los programas a seguir y recibian los informes
del trabgjo redlizado por la demandante. Aseverd que la sefiora Marlene
Tuiran, devengaba un salario de $640.500,00, el cual era cancelado en
diferentes sitios por el pagador de la ESE Municipal de Magangué, o en su
defecto por el Gerente Manuel Madera Sanchez. Indicando, por Uliimo que,
gue la demandanie fue dfiliada al fondo de pensiones Horizonte, y sdlo los
meses de febrero y marzo de 2010 fueron cancelados al fondo de pensiones.

Por su parte la sefiora MARIA MARGARITA RODRIGUEZ MARTINEZ, manifestd
conocer a la demandante desde hace mds de 5 afios, porque frabajaron

14 Ver folios 108-112 Testimonios practicados por el Juez Segundo Promiscuo Municipal de
Magangué (Despacho Comisorio)
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juntas como Promotoras de Salud en la Ese Municipal de Magangué y fueron
compafieras de trabajo, que la sefiora Marene Tuiran trabagjd allf por el
término de nueve (9) meses, desde el mes de diciembre de 2009 hasta el dia
30 de septiembre de 2010, fecha en que despidieron a todos; frabajé en un
horario de 8 de la manana a é de la tarde, devengando un sdlario de
$640.500,00,. Que la demandante debia tfener disponibilidad las 24 horas por
ser érea rural y prestar los diferentes servicios que se requerian, tales como
atenciébn a hipertensos, diabéticos, embarazadas, aplicacidn de
medicamentos y curaciones. Que entre la sefiora Marlene Tuiran y la ESE
Municipal de Magangué Bolivar existié una relacion laboral mediante un
contrato verbal a término indefinido. Explicd que, el pago del salario se hizo
iniciaimente a través del Banco BBVA y posteriormente en efectivo, en casa
de alguin funcionario de |la ESE MUNICIPAL, a veces pagaba el sefior Hilario
Torres o el sefior Madera o Yair Portela. Asi mismo, sefiald al sefior LUIS ALFREDO
MARTINEZ MARTINEZ, como Coordinador PAIl, ante quien la demandante
rendia informes y cumplir un horario de trabajo. Que la sefiora Marlene Tuiran
fue afiliada a Horizonte, pero incumplieron algunos meses (no pagaron).

Los testimonios practicados por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Magangué, en virtud al Despacho Comisorio ordenado por el A quo, se fienen
las declaraciones rendidas por los sefiores RAUL ARNULFO PAYARES
HERNANDEZ y MARIA MARGARITA RODRIGUEZ MARTINEZ, son coincidentes en

los siguientes puntos:

1. Ambos declarantes manifestaron ser companeros de trabajo de la
sefiora Marlene Tuiran, desarrollando actividades similares.

2. La sefora Marlene Tuiran comenzd a trabajar en la ESE Municipal de
Magangué, con contrato verbal g término indefinido, desde el mes de
diciembre de 2009 hasta el 30 de sepfiembre de 2010,
desempefndndose como Promotora de Salud del Programa PAL en el
corregimiento de Isla Grande del Municipio de Magangué.

3. Que la sefiora Marlene Tuiran trabajaba en Horario de 8 de la mafana
hasta las 6 de la tarde.

4. Que la sefiora Marlene Tuiran adelantaba ofra labores de aquellas que
atafen al programa atencidon a hipertensos, diobé‘ripos Yy mujeres

embarazadas.

5. Sefialaron como coordinadores a los sefiores Alfredo Mariinez y
Margarita Vifas Arias, guienes fungian como jefes inmediatos

6. La sefiora Marlene Tuiran, devengaba un salario de $640.500,00

e®
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7. Agregaron que la sefiora Marlene fue dfiliada al fondo de pensiones
Horizonte.

Sin embargo, los dichos de los declarantes son divergentes, en |os siguientes
puntos:

1. El sehor guyores Herndndez asegurd que el salario devengado por la
demandante era cancelado en diferentes sitios por el pagador de la
ESE Municipal de Magangué, o en su defecto por el Gerente Manuel
Madera Sanchez, mientras que la testigo Maria Rodriguez manifestd que
dicho pago fue inicialmente por el Banco BBVA y posteriormente en
efectivo, en casa de algin funcionario de la ESE Municipal, a veces
pagaba el senor Hilario Torres o el sefior Madera o Yair Portela.,

2. El declarante Payares Herndndez, sefiald que, entre las labores
desarrolladas por la demandante se encontraba las de hacer
seguimiento al programa de vacunacién, mientras que ésta actividad
laboral no fue mencionada por la sefiora MARIA MARGARITA
RODRIGUEZ, entre aquellas que seglin su dicho desarmrolls g
demandante al servicio de la ESE demandada.

Para la Sala, es necesario andlizar el dicho de los declarantes, frente al
material probatorio documental aportado en el curso del proceso.

7.7.2.2, De las pruebas documentales.

Observa la Sala, que de las pruebas documentales aportadas junto con la
demanda, se allegaron mdliiples en las que aparece como responsable de Ia
actividad a desarollar o desarrollada, una persona distinfa a la aqui
demandante’s; por ello, este Tribunal se abstendrd de tenerlas como material |
probatorio en el presente andlisis. d)g - Ol & Lo U Licectes etk

preion G e valr) uiet L

Documentos con membrete distinto a la ESE demdndada. A folio 34 obra CoOvicoe
resumen mensuadl de aclividades de la promotora con membrete de la A -
Secretaria de Salud en la cudl se sefiala como lugar de ejecucion de IOW
actividad en el corregimiento de Juan Arigs — Municipio de Magangué (Lugar &%{‘
distinto del sefialado por la demandante y los testigos, como adquel en el cual eoy |
se desarrollé la actividad [aboral), ademds, no existe en dicho documento gé"\

constancia de la persona responsable de la actividad desarrollada. U__F__i_', *

-~

15 Folios 31 a 35, 37 a 42, 50, 51,53, 54y 59 a 62
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La demandante aportd en las documentales militantes a folios 43, 45, 47, 52,
57 vy 63 el resumen mensual de actividades de la promotora con membrete de
la Secretaria de Salud de la Alcaldia Municipal de Magangueg, en la que se
relacionda la cantidad de vacunas aplicadas, la fecha en que se realizaron y
la firma de guien fungia como coordinadora del PAI; documentos gue no
relacionan el cargo por el cual se dio la vinculacion alegada.

Es de anotar gue, en dichos documentos aparecen relacionadas actividades
realizadas por la sefiora Marlene Tuiran, “presentadas” con fecha muy anterior
a la fecha de su ejecucidn, sobre todo porque, hace una relacién en
cantidades especificas de las ACTIVIDADES EJECUTADAS correspondientes a un
periodo determinado y no a un plan de trabagjo, en una enfidad distinta a la
demandada, como lo es el Municipio de Magangué y la aqui demandada es
la ESE del Municipio de Magangué.

Asi mismo, reposan en el expediente en los folios 44, 46, 48, 49 — vio. y 58,
cronogramas_de actividades mensuales donde aparece que las mismas
fueron realizadas por la demandante, relacionando la programacion del
Trobojo( realizar, con la duracion de la actividad; pero, éstos documentos
tienen membrete de la Secretaria de Salud de la Alcaldia Municipal de
Magangué y no de la agui demandada.

Sélo los documentos obrantes a folios 55, 56 y 64 pertenecen ala demandada
ESE Municipal de Magangué, pues fienen su membrete; por lo tanto la Sala los
analizard detenidamente:

1. El folio 55 es contentivo de resumen mensual de actividades de la
promotora, verificdndose que la fecha de presentacion del resumen
mensual de actividades data de 26 de julio de 2010, es decir, una fecha
muy anterior al mes que se preteride sefialar como el ejecutado (agosto
de 2010).

2. El folio 56 es un cronograma de actividades mensuales, suscrito por
Marlene Tuiran cdrdenas (Responsable) y Gil Maria Caro (en calidad de
Coordinadora PAl); en el cual se omitié (i) no indica la fecha de
presentacién o del desarrollo de las actividades, porlo que no es posible
determinar si pertenecen a los extremos temporales sefalados en la
demanda como el periodo en el cual la sefiora Marlene Tuiran adelanté
la labor aducida vy (i) no se indica el lugar de la prestacion del servicio.

3. Fl folio 44 es un cronograma de actividades mensuales, suscrito por
Marlene Tuiran cardenas (Responsable) y Margarita Vifias (en calidad de
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Coordinadora PAl); desarrolladas en varios sectores del Municipio de
Magangué, con fecha de presentacion 24 de septiembre de 2010, pero
senalando las actividades programadas para el mes de octubre.

De otra parte, la ESE demandada mediante certificacion!” expedida el 30 de
octubre de 2014, senaldé que no se encontrd vinculo laboral alguno de la
accionada con la demandante en los periodos senalados en la demanda,
anexando copias de las ndminas desde el mes de diciembre de 2009 hasta
septiembre de 2010'8, que examinados de manera minuciosa le logrd
constatar que a la senora Marlene Tuiran no figura en dichas néminas.

7.7.2.3. De la existencia de la relacion laboral.

En este punto, es menester realizar el estudio de los elementos constitutivos de
la relacion laboral aducida en la demanda, teniendo en cuenta los
argumentos esgrimidos por la demandante sobre la vinculacidn con la
demandada y los mofivos del recurso de apelacién, consistente en que los
testimonios no son sospechosos, por lo tanto, se enfrard a analizar si se
configuran los elementos que demuestran la relacién laboral con las pruebas
(testimoniales — documentales) allegadas y recaudadas en el proceso, asi:

7.7.2.3.1. La Prestacion Personal Del Servicio

Resalta la Sala que, a la actora le corresponde probar o acreditar con certeza
la prestacion efectiva del servicio entre el 01 de diciembre de 2009 vy el dia 30
de septiembre de 2010 a la ESE del Municipio de Magangué (que como ya se
senald no fue contractual), de tal manera que no exista el menor asomo de
dudaenello. 17 o <p I |

Analizando la relacion que mantuvo la demandante con la parte demandada
gue, segun su dicho, tuvo origen en un contrato verbal de trabajo, iniciado el
1° de diciembre de 2009 y culmind el 30 de septiembre de 2010, mediante
ferminacion unilateral por parte del empleador y sin mediar alguna justa
causa.

Pues bien, de las pruebas testimoniales practicadas en el curso del proceso, se
desprende que en efecto, tal como lo sefiald el juez de primera instancia, los
declarantes aseguraron ser compafieros de la demandante y haber sido
despedidos por la ESE demandada, por lo que se infiere que tienen interés

17 Fols, 144 - 155 Cdno 1.
18 Folios 146-196
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directo en las resultas del proceso; razén por la cual, este Tribunal valorard
dichos testimonios de manera rigurosa.

Como se senald en precedencia, las declaraciones de los senores Raul Arnulfo
Payares Herndndez!? y Maria Margarita Rodriguez Martinez20, son coincidentes
en algunos puntos, como cuando senald)| que la prestacion del servicio
adelantada por la demandante consistia en desarrollar diferentes actividades
en el corregimiento de Isla Grande — Municipio de Magangué, ofrecido por la
ESE Hospital del Municipio de Magangué; no obstante, dichos festimonios
difieren entre si en algunos aspectos; especificamente cuando el declarante
Payares Herndndez, sefialdé que, enire las labores desarrolladas por la
demandante se encontfrabaplas de hacer seguimiento al programa de
vacunacion, mientras que ésta actividad laboral no figura entre las detalladas
por la sefiora MARIA MARGARITA RODRIGUEZ.

Tenemos que del documento militante a folio 55 - contentivo de resumen
mensual de actividades de la promotfora -, se desprende una evidente
contradiccién, toda vez que, se pretende probar con dicho escrito la labor
ejecutada por la demandante en el mes de agosto de 2010, con una fecha
de presentacion con fecha muy anterior (26 de julio de 2010), dejando enfrever
gue el mismo no corresponde con la realidad de los hechos que se pretenden
probar.

Aunado a lo anterior, bajo la perspectiva que la prestacion del servicio
consiste en la efectiva ejecucion de la labor por parte de quien presta el
servicio, elemento que exige todo el esfuerzo personal en el desarrollo de la
actividad encomendada y al aterrizar a lo anteriormente mencionado, la
prueba testimonial practicada y de la documental allegada por las partes
(copias de cronogramas, resumen de actividades y certificacion expedida
por la demandada negando la existencia de relaciéon laboral alguna), no
llevan a concluir de forma cierta que la demandante haya prestado sus
servicios a la ESE del Municipio de Magangué, y aun mds, que lo haya
realizado de manera personal y directa; resultando insuficientes dichas
pruebas para llevar al convencimiento de la Sala sobre la supuesta prestacion
del servicio.

Se resalta, el documento militante a folio 64, contentivo de un cronograma de
actividades mensuales en la ESE demandada, suscrito por Marlene Tuiran
cardenas como responsable del desarrollo de actividades de vacunacion en

19 Fols. 108 -110 Cdno 1.
2 Fols. 111 -112 Cdno 1.
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varios sectores del Municipio de Magangué, con fecha de presentacion 24 de
septiembre de 2010, por si sélo no es suficiente para demostrar la prestacion
del servicic durante los exiremos temporales sefialados en la demanda.

En ese orden de ideas, este Tribunal considera que el primer requisito no se
encuenira cumplido. En aras de redlizar un estudio completo de la situacién
dela actora, valorard el otro elemento importante de [a relaciéon laboral, como
lo es la remuneracion.

7.7.2.3.2. La Remuneracion

Los sefiores Raul Amulfo Payares Hermndndez?® y Marfa Margarita Rodriguez
Martinez2!, en sus declaraciones expresaron gue, [a demandante recibia un
pago mensual de $640.500, sin embargo, sus dichos, presentan inconsistencias
al establecer el pagador y la forma de pago.

De una parte, el sefior Payares Herndndez asegurd que el salario devengado
por la demandante era cancelado en diferentes sitios por el pagador de la
ESE Municipal de Magangué, o en su defecto por el Gerente Manuel Madera
Sdnchez; mientras que la testigo Maria Rodriguez manifestd que dicho pago
fue inicialmente por el Banco BBVA y posteriormente en efectivo, en casa de
algun funcionario de la ESE MUNICIPAL, a veces pagaba el sefior Hilario Torres
o el sehor Madera o Yair Portela.

El testigo Raul Payares, sefidld que al momento del despido de la sefiora Tuiran,
la ESE demandada le quedd debiendo el pago comespondiente a los meses
de abril, mayo, junio, julio y septiembre del afio 2010, asi como las prestaciones
sociales. La Sala, no encuentra sustento documental a tal afirmacion, pues de
las aportadas junto con la demanda, se verifica que las copias relacionadas
con dichos meses y que senalan a la sehora Marlene Tuiran como responsable
de la actlividad, tiene membrete de la Secretaria de Salud — Alcaldia Municipal
de Magangué, entfidad distinta a la agui demandada.

Sumado a ello, el certificado expedido por el Jefe de Talentos Humanos de la
ESE demandada?, deja constancia que la demandante no tuvo ningdn
vinculo laboral o contractual con la misma dentro de las fechas sefialadas en
la demanda, verificando la Sala que, de las copias de las ndminas2? anexas a

2 Fols. 108-110 Cdno 1
2 Fols. 1171 -112 Cdno 1
22 Folio 145 Cuaderno 1
23 Folios 146-196
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dicha cerlificacién, no se desprende el pago de remuneracién alguna a favor
de la senora Marlene Tuiran.

Por lo anterior, dentro del presente asunto, no se probd el pago de suma
alguna de dinero que mensualmente la demandada entregara a la sehora
Marlene Tuiran o que en su defecto adeudara, por concepto de
contraprestacién a la supuesta prestacién del servicio; ya sea, habiéndose
efectuado dlgin pago a través del Banco BBVA o por parte de algin
funcionario de la ESE demandada, con recibos de caja o comprobantes de
egresos. Reiterando que, el simple dicho de los testigos no constituye prueba
suficiente  para  demostrar que la sefiora Marlene Tuiran recibid
coniraprestacion aiguna, mdxime cuando lo asegurado en los testimonios
practicados en el curso del proceso reflejan inconsistencias.

Asf las cosas, observa la Sala que no existe prueba alguna de la existencia de
una remuneracion; es decir, no existié retribucién a la actora por la actividad
que supuestamente desempefiaba; tampoco se encuentra acreditado que a
la demandante le cancelaron honorarios © sumas de dinero por los servicios
prestados, luego entonces, no se tiene demosirado el segundo elemento
necesario para que obre la presuncién de existencia de un vinculo labordl.

7.7.2.3.3. La Subordinacién

Como antes se acotd, no se avizora gue la demandante prestara sus servicios
en cumplimiento de funciones o actividades sefialadas por la demandadda,
por lo que, sdlo se conoce en el proceso los dichos en su demanda sobre que
era promotora de salud y que en las documentales aparece realizando una
serie de actividades de vacunacién pero que la mayoria de ellas se realizaron
a 6rdenes de otra entidad y no a favor de la ESE demandada.

lgualmente, al analizar los testimonios rendidos por los sefiores Raul Arnulfo
Payares Herndndez y Maria Margarita Rodriguez Martinez, si bien, expresan la
existencia de una contratacién por parie de la ESE demandada para con {a
demandante, aduciendo la existencia de un horario que la demandante
cumplia desde Ias 8:00 am hasta las 5:00 pm, y que recibia érdenes de quienes
sefialaron a los sefores Alfredo Martinez y Margarita Vifias arias, como
coordinadores (Jefes inmediatos); para la Sala, es necesario cofejar lais
afirmaciones hechas por los festigos en mencién frente a la prueba
documental allegada oportunamente al proceso.

Pues bien, a folio 56, se avizora cronograma de actividades mensudles, suscrifo
por Marlene Tuiran cardenas {Responsable) y Gil Maria Caro (en calidad de

S o
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Coordinadora PAl}, observando que en este documento no figura ninguno de
los funcionarios senalados por los testigos como jefe inmediato.

De la documentacién aportada con la demanda, se fiene gue muchos no
pertenecen a la demandante o en su mayoria tienen membrete de Ia
Secretaria de Salud de la Alcaldia Municipal de Magangué; sdélo en un
documento se sefiala como responsable de la actividad desarrollada a la
sefiora Marlene Tuiran y como Coordinadora PAlI a Margarita Vinas, el cual es
contentivo de la programacién correspondiente al mes de octubre de 2010,
fecha posterior al extremo temporal final sefialado en la demanda,
pretendiendo se declare la existencia de una relacién laboral entre las partes.

Respecto a los informes suscritos por Carlos Fernando Castellanos Montilla,
Responsable de Servicio al Cliente BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A.,
se tiene que éstos dan cuenta de la dfiliacién de la sefiora Marlene Sofia Tuiran
a dicha entidad, pero no demuestran que la dfiliacién se haya realizado en
virtud a una vinculacidon laboral de la misma con la ESE del Municipio de
Magangué.

Por fodo lo anterior, no es dable para este Tribunal concluir que efectivamente
existié una subordinacién por parte de la sefiora Marlene Tuiran frente a la
Empresa Socidl del estado del Municipic de Magangué.

En consecuencia, no estd demostrada la vinculacién laboral de la sehora
Marlene Sofia Tuiran Cardenas con la Empresa Social del estado del Municipio
de Magangué, para el periodo sefalado en la demanda, pues los testimonios
no son crejbles y la prueba documental los confradicen siendo que no
confrastan con la realidad.

5 5

™

7.8. Conclusion N

La respuestar al interrogante” planteado en-el problema juridico es negativo,
porgue la demandanta.no Iogré“a:é“f"ﬁt‘)'.str:\‘c‘ii"‘,l'oi\ec‘iisiencia de la relaciéon laboral,
de forma que prevalece la presuncién de legalidad que ampara al acio
demandado con fundamento en que la actora nd logré acreditar la existencia
de vinculo laboral alguno con la ESE del Muhicipio de Magangué, del cual
pudiera generarse el reconocimiento y pago de Iosf prestaciones reclamadas.

En consecuencia, se confirmard la sentencia apelada.
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VIl.- COSTAS

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion condenard en constas a la parte vencida.

VIIl.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la senfencia del 1 de junio de 2017, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegé las
pretensiones de la demanda, por lo expuesto en las consideraciones de la
senfencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo
establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 067 de la fecha.
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