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moratoria -.

Tema

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, dictar sentencia de primera instancia dentro
del proceso promovido por RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO, quien acttia a
través de apoderado judicial, mediante la acciéon de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho contra el CENTRO DE SALUD CON CAMA
MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E., donde el objeto del proceso consiste en la
declaratoria de nulidad del acto ficto o presunto que niega el pago de
prestaciones sociales, asi como el pago de sancién moratoria por el no pago
oportuna de dichas prestaciones.

[I.- ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por RAFAEL SANJUAN RUBIO, por conducto
de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accidn esta dirigida en contra del CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL
H. ZABALETA G.E.S.E. (CONCAMA).

2.3. La demandal.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, RAFAEL ENRIQUE
SANJUAN RUBIO, instaur6 demanda de nulidad y restablecimiento en contra
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del CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E., para que,
previo el tramite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.4. Pretensiones

“2.1. Que se decrete la nulidad de EL ACTO FICTO O PRESUNTO “POR MEDIO DEL CUAL,
EL MUNICIPIO DE ALTOS DEL ROSARIO Y/0 CENTRO DE SALUD CON CAMAS MANUEL H.
ZABALETA G.E.S.E., GERENCIADO POR EL DR. JORGE ABUD FERREIRA, NEGO A MI
REPRESENTADO, RAFAEL SANJUAN RUBIO LAS PRETENSIONES CONTENIDAS EN EL
DERECHO DE PETICION DEL 2 DE FEBRERO DE 2016, RECIBIDO POR LOS DESTINATARIOS,
COMO REZA EN LA CERTIFICACION DE “SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A.”

2.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a los: MUNICIPIO DE ALTOS
DEL ROSARIO Y/O CENTRO DE SALUD CON CAMAS MANUEL H. ZABALETA G.ES.E.,
reconocer y pagar a mi representado o a quien represente sus derechos las
prestaciones sociales caudadas y no pagadas por las entidades convocadas,
indexadas.

2.3. Que se produzca el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, a cargo de la
parte demandada y a favor de mi representado por el no pago de las prestaciones
sociales, causadas y no pagadas, desde que se dio la desvinculacion ocurrida el dia 10
de Mayo de 2013 y hasta cuando se produzca el pago.

2.4. Que se giren a las empresas prestadoras de los servicios de seguridad social (salud,
pensiones y riesgos laborales) los aportes que fueron descontados del salario del
demandante durante la vigencia de la elacién laboral y no fueron pagados a las
citadas empresas.

2.5. Que se condene en costas a las entidades que resulten vencidas en este juicio”

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.5. Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes:

Sefala el accionante que, en mediante Resolucion No. 014 de 11 de marzo
de 2013, fue nombrado en el cargo de Profesional Universitario en la planta de
personal el CENTRO DE SALUD CON CAMAS MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E. del
municipio Altos del Rosario con una asignacion basica mensual de
$1.600.000,00, tomando posesion del cargo el dia 11 de marzo del mismo afio.

Manifest6 que mediante Resolucidon No. 015 del 14 de marzo de 2013, fue
encargado de la gerencia del CENTRO DE SALUD CON CAMAS MANUEL H.
ZABALETA G., para los dias 14 y 15 de marzo del 2013.

Explica que, durante larelacion laboral, el demandante cumplié con el horario
establecido por la entidad empleadora, presto sus servicios en forma personal
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y cumpliendo érdenes que le impartian sus superiores jerarquicos en la entidad
demandada.

Agrego6 que durante la vigencia de la relacion laboral, el empleador hizo los
descuentos del salario del demandante para el pago de las cotizaciones en
seguridad social (pensidn, salud y riesgos laborales), pero no girdé los
respectivos aportes.

Sostiene que la relacion laboral finalizd el dia 10 de mayo de 2013, por
renuncia voluntaria del demandante; y hasta la fecha no se ha expedido el
acto administrativo reconocimiento y ordenando el pago de prestaciones
sociales a favor del actor, tales como cesantias, intereses sobre las cesantias,
primas de servicio, vacaciones).

Que, el demandante, presentd derecho de peticibn a la entidad
demandada, en febrero de 2016, recibido por la misma el dia 08 de febrero
de 2016, ante lo cual la demandada ha guardado silencio.

Por dltimo, sefiala que se convocoO a la parte demandada a audiencia de
conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion — Seccional Bolivarr,
siendo notificada en legal forma, pero la demandad no asisti6 a dicha
audiencia ni justifico su inasistencia.

2.6. Normas violadas y concepto de la violacion

Constitucion Politica articulos 1, 2, 4, 23, 25, 29, 53, 58, 123 y 209
Ley 244 de 1995

Ley 1971 de 2006

Ley 1437 de 2011, articulo 137, 154, 157,160y 162
Ley 1755 de 2015

Decreto 3135 de 1968

Decreto 1848 de 1969

Decreto 1045 de 1978

Decreto 2150 de 1995

Ley 995 de 2005

Decreto 404 de 2006

Decreto 1333 de 1986

Ley 6 de 1945

2.6.1 Concepto de la violacion

Explica la parte demandante que, la parte demandada vulnera los derechos
del actor al desconocer lo preceptuado en los articulos 25 y 53 que tratan sobre
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el derecho al trabajo y al pago oportuno de los salarios y las prestaciones
sociales; por ende, a su juicio, la parte demandada debe ser condenada al
pago de la sancién sefialada en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006 por el no pago oportuno de las cesantias y las prestaciones sociales,
teniendo en cuenta que, si bien es cierto, el Estado en el caso particular de la
entidad demanda, goza de un privilegio de efectuar el pago de las prestaciones
solicitadas en un plazo razonable, en el presente caso la parte demandada
omitié dicho pago siendo que han transcurrido mas de tres (3) afios contados
desde el retiro al cargo del demandante, esto es, 10 de mayo de 2013.

Aduce que la proteccién al pago de las prestaciones sociales debe serla misma
gue se aplica al salario, para lo cual debe tenerse en cuenta el Convenio 95 de
8 de junio de 1949 de la OIT.

2.7. Contestacion de la demanda

El demandado CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E.
(CONCAMA), no presentd contestacion a la demanda, ni propuso excepcion
alguna.

lIl.- TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el dia 21 de julio de 20162, ante los juzgados
administrativos, declarandose la falta de competencia por parte del juez de
conocimiento. Posteriormente, fue repartido ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar3; por auto del 18 de marzo de 20174, el Magistrado que le correspondid
el conocimiento admite la demanda, practicandose las notificaciones de
rigor al Ministerio Publico y a la parte demandada; el 12 de febrero de 2018 se
realiza la audiencia inicial®, por auto proferido en audiencia celebrada el dia
08 de marzo de 2018 se ordend a las partes la presentacion por escrito de los
alegatos dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha, plazo dentro del
cual el Ministerio Publico, si a bien lo consideraba, podria emitir su concepto
de fondo.b

2 Folio 1

3 Folio 48
4 Folio 55

5Folios 69-72
6Folios 90-91
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V. ALEGATOS Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1. Alegatos de la parte demandante?’

La apoderada de la parte demandante dentro del término legal, presentd
alegatos de conclusion, expresando que dentro del presente asunto se
encuentra plenamente probado, con los documentos aportados con la
demanda, que el demandante fue nombrado en el cargo de profesional
universitario de la planta de personal de la E.S.E. CENTRO DE SALUD CON
CAMA MANUEL H. ZABALETA G. del municipio Altos del Rosario — Bolivar, y
laboré en dicha entidad hasta el dia 10 de mayo de 2013, percibiendo una
asignacion basica mensual de $1.600.000.

Asevera que, ante lo probado con la inspeccion judicial practicada dentro
del presente proceso, en lo que se refiere a la carencia de archivo fisico y
digital, la demandada no desvirtud las afirmaciones hechas en la demanda,
especialmente a la falta de pago de las prestaciones sociales, una vez se
produjo la renuncia del sefior SANJUAN RUBIO.

Expresa que, la falta de contestacion de la demanda constituye un indicio en
contra de la demandada, por lo tanto se deben aplicar las consecuencias
legales de la ley procesal contencioso administrativa; resaltando que la
demandada demostré desinterés procesal, no sélo durante la etapa previa
de la audiencia de conciliacion, sino también durante el desarrollo del
proceso, guardando silencio respecto de los hechos y pretensiones de la
demanda.

Por dltimo, adiciona que dentro del proceso quedd probado que la
demandada adeuda al sefior RAFAEL SANJUAN lo reclamado, con la sola
afirmaciéon que hace el actor en el derecho de peticion, de fecha 02 de
febrero de 2016 presentado y recibido por la parte pasiva de la relacion.
Ratificandose en cada una de las pretensiones de la demanda.

6.2. Alegatos de la parte demandada

La parte demandada no presentd alegatos de conclusion.

6.3 Ministerio Publico: No allegd concepto en el proceso de la referencia.

7 Folios 93-95
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VIl.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes.

7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, es el acto ficto o presunto por medio del cual el CENTRO
DE SALUD CON CAMA MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E. (CONCAMA), niega al
demandante el reconocimiento de las pretensiones (pago de prestaciones
sociales y sancion moratoria), contenidas en la solicitud de fecha dos (2) de
febrero de 2016.

7.4 Problema juridico.

La parte demandante sostiene que en el presente caso se encuentra
plenamente probado, que el demandante fue nombrado en el cargo de
profesional universitario de la planta de personal de la E.S.E. CENTRO DE SALUD
CON CAMA MANUEL H. ZABALETA G. del municipio Altos del Rosario — Bolivarr,
y labor6 en dicha entidad desde el 11 de marzo de 2013 hasta el dia 10 de
mayo del mismo afio, percibiendo una asignaciéon basica mensual de
$1.600.000; por lo tanto, arguye que tiene derecho al pago de prestaciones
sociales y la correspondiente sancidon moratoria por el no pago oportuno de
las mismas.

Atendiendo a la fijjacion del litigio que fuere hecha en la audiencia inicial, la
Sala encuentra que como primer punto es necesario establecer la existencia
y extremos temporales de la relacion laboral entre el sefior RAFAEL ENRIQUE
SANJUAN RUBIO y la demandada.

Una vez determinado lo anterior, se analizara si ¢Es procedente que se
condene a la demandada a reconocer y pagar las sumas de dinero, por
concepto de prestaciones sociales y sancibn moratoria, con ocasion del
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cargo que desempefid el demandante en la ESE CENTRO DE SALUD CON
CAMA MANUEL H. ZABALETA G.E.S.E.?

7.5. Tesis

La Sala de Decisidn, denegara las pretensiones de la parte accionante, por
cuanto no se encuentran probadas la relacion laboral, ni los extremos
temporales de la misma; lo anterior, con fundamento en que si bien el actor
logra acreditar el nombramiento por parte de la demandada en el cargo de
profesional universitario, no acreditd que se tomara en forma debida la
posesion del cargo, acto necesario para concretar la vinculacion laboral a la
demandada; tampoco probdé la supuesta fecha de desvinculacion. Por
consiguiente no es dable que se genere obligacibn por concepto de
prestaciones sociales y mucho menos la sanciéon moratoria reclamada.

7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

El articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al
Estado, pueden clasificarse como miembros de las corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado.

Conrespecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales,
el articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968, sefala:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre
paréntesis declarado INEXEQUIBLE> Las personas que prestan sus servicios en los
Ministerios Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos
Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los
establecimientos Publicos se precisara que actividades pueden ser desempefiadas
por personas vinculadas mediante contrato de trabajo).
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Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccidn o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados publicos”.

Conrespecto a las normas aplicables a los servidores publicos de las Empresas
Sociales del Estado, se encuentra lo siguiente:

El Articulo 195 de la Ley 100 de 1993, relacionado con las normas aplicables a
los servidores publicos de las Empresas Sociales del Estado sefialo:

“ARTICULO 195.- Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someteran al
siguiente régimen juridico:

(..)

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados publicos y
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

(.)".

Por su parte la Ley 10 de 1990, por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de
Salud y se dictan otras disposiciones sefala:

“ARTICULO 26. Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la Nacion,
de las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacion
y prestacion de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y
remocién o de carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocion:

(..

Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser
designados en comisién, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su
pertenencia a la carrera administrativa.

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos
destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales,
en las mismas instituciones.”

(..)

ARTICULO 30. Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las
entidades publicas de cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud,
aplicaran a sus trabajadores oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y
reglas propios del régimen de carrera administrativa, y les reconoceran, como minimo,
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el régimen prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo
gue contemplen las convenciones colectivas de trabajo.

A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades territoriales y de sus
entes descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de los
empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de |o previsto en el articulo 17 de
la presente Ley”. (Subrayas fuera del texto)

Ahora bien, los empleados publicos que fueron nombrados y posesionados en
empleos de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 10 del mes de enero de 1990,
tendran derecho al reconocimiento y pago de elementos salariales y
prestacionales propios de la respectiva entidad territorial.

Mediante el Decreto 1919 de 2002, el Gobierno Nacional establecio las
prestaciones sociales a que tienen derecho los empleados publicos de las
entidades del Estado del orden territorial. En este sentido se dispone:

"ARTICULO 1.- A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados
publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital
y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales,
a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias,
asi como el personal administrativo de empleados publicos de las Juntas
Administrativas Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las Instituciones
de Educacioén Primaria, Secundaria y media vocacional, gozaran del régimen de

prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen seran liguidadas con base
en los factores para ellas establecidas." (Negrillas y subrayado fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, a partir de la expedicion del Decreto 1919 de 2002
los empleados del nivel territorial, tienen derecho a las prestaciones sociales
propias de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden Nacional,
contenidas en el Decreto 1045 de 1978.

En virtud de tal decreto y a partir del 1° de septiembre de 2002 (fecha de
entrada en vigencia de la disposicion), los empleados del nivel territorial,
tienen derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
creadas para los empleados publicos del nivel nacional.
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En consecuencia tendran derecho, entre otras, al reconocimiento y pago de
las siguientes prestaciones sociales:

a) Vacaciones,

b) Prima de vacaciones,

C) Bonificacion por Recreacion,

d) Prima de navidad

e) Subsidio familiar

f) Auxilio de cesantias

g) Intereses a las cesantias (En el régimen con liquidacién anual)
h) Dotacidon de Calzado y vestido de labor

i) Pensidn de jubilacion

) Indemnizacion sustitutiva de Pension de jubilacion

k) Pensidon de sobrevivientes

l) Auxilio de enfermedad

m) Indemnizacion por accidente de trabajo o enfermedad profesional
n) Auxilio funerario

fi) Asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria, servicio
odontoldgico.

0) Pension de invalidez
p) Indemnizacidn sustitutiva de Pension de invalidez

g) Auxilio de maternidad.
7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

De las pruebas aportadas y presentadas de manera oportuna, se tienen como
hechos probados los siguientes:

- Se encuentra probado que, mediante Resolucién No. 014 de 11 de
marzo de 2013 de la ESE Centro de Salud con Camas Manuel H. Zabaleta
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G. de Altos del Rosario, fue nombrado el sefior RAFAEL ENRIQUE
SANJUAN RUBIO, en el cargo de Profesional Universitario, con una
asignacion basica mensual de un millédn seiscientos mil pesos
($1.600.000).8

- El nombramiento anterior fue comunicado al sefior RAFAEL ENRIQUE
SANJUAN RUBIO, mediante comunicacion de fecha 11 de marzo suscrita
por Jorge Luis Abud Ferreira (Gerente); comunicandole ademas que,
para tomar posesion del cargo, debia adjuntar documentacion alli
detallada.®

- Copia de Acta de Posesion No. 01 de fecha 11 de enero de 201319,
suscrita por el Gerente de la ESE y el aqui demandante tomando
posesidon del cargo de Profesional Universitario de la ESE del Municipio
de Altos del Rosario, en la cual se relaciona el numero de la Resolucién
de nombramiento (No. 14), mas no la fecha de dicho acto
administrativo.

- Copia de Némina para pago de sueldos del personal de la Centro de
Salud con Camas Manuel H. Zabaleta G. de Altos del Rosario,
correspondiente a febrero de 2013, en la cual aparece liquidada la
suma de 686.933 a favor del demandante por concepto de 14 dias
laborados en dicha entidad en el cargo de profesional universitario con
base en un sueldo basico de $1.600.000; dicho documento se encuentra
suscrito por Jorge Luis Abud Ferreira (Gerente) y Emeterio Ardila
(Tesorero).11

- Copia de NOomina para pago de sueldos del personal de la Centro de
Salud con Camas Manuel H. Zabaleta G. de Altos del Rosario,
correspondiente a mayo de 2013, en la cual aparece liquidada la suma
de $1.472.000 a favor del sefior Luis Carlos Torres Baena, por concepto
de 30 dias laborados en dicha entidad en el cargo de Profesional
Universitario con base en un sueldo basico de $1.600.000; dicho
documento se encuentra suscrito por Jorge Luis Abud Ferreira (Gerente)
y Emeterio Ardila (Tesorero).12

8 Folios 9-10
9 Folio 8

10 Folio 11
11 Folio 12
12 Folio 13
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- Acta de diligencia de inspeccion judicial, dentro del Despacho
Comisorio No. 005, practicada en las instalaciones de la ESE Centro de
Salud con cama Manuel H: Zabaleta G., por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Altos del Rosario, el dia 26 de febrero de 2018.13

- Escrito aportado por la Gerente (E) de la ESE demandadal4, durante la
practica de la inspeccidn judicial en las instalaciones de la ESE Centro
de Salud con cama Manuel H: Zabaleta G., por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Altos del Rosario, el dia 26 de febrero de 2018.

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

Atendiendo el marco legal y jurisprudencial expuesto en precedencia, y
teniendo en cuenta que, el sefior RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO sostiene
qgue mediante Resoluciéon No. 014 de 11 de marzo de 2013 fue nombrado en
el cargo de Profesional Universitario en la planta de personal del CENTRO DE
SALUD CON CAMA MANUEL H. ZABALETA G. ESE, tomando la debida posesion
del cargo el dia 11 de marzo de 2013, se reitera que el personal vinculado a
dicha entidad, son servidores publicos clasificados como empleados publicos
y trabajadores oficiales, conforme lo establece el articulo 26 de la Ley 10 de
1990.

Nuestro maximo Tribunal Contencioso con relacidn al personal de la
administracion publica, ha expuesto?s:

“DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

El régimen juridico ha contemplado tres clases de vinculacién con las entidades
publicas, las cuales tienen sus propios elementos que los tipifican. Estas son: 1). La
vinculacién legal y reglamentaria - empleados publicos, 2). La laboral contractual -
trabajadores oficiales con esa clase de contratos y 3). Los contratos de prestacion de
servicios - contratistas, cada uno con su régimen juridico.

Un empleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha
tomado posesion del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se admita

13 Folios 77-78 y 84-85

14 Folios 81-82, 88-89

15 Sentencia Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda
Subseccion A, de fecha veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016), Radicacidon namero:
68001-23-31-000-2000-01400-01(3091-13 - Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez.
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que una persona desempefia un empleo publico y pueda obtener los derechos que
de ellos se derivan, son en principio, la existencia del empleo en la planta del personal
de la entidad, la determinacién de las funciones propias del cargo y la existencia de
la provisiébn de los recursos en el presupuesto para el pago de la labor (articulo 122 de
la Constitucion Politica).

Entonces para que una persona natural desempefie un empleo publico se requiere
que su ingreso se realice por medio de una designacion valida, nombramiento o
eleccion segun el caso, seguida de la posesion para poder ejercer las funciones del
empleo. Es decir, que la persona nombrada y posesionada es la que se encuentra
investida de las facultades, cumple con sus obligaciones y presta el servicio
correspondiente.

(...)

7.2.2.1. Carga de la prueba

En sentencia C-086/16, mediante la cual se estudi® demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 167 (parcial) de la ley 1564 de 2012, “por
medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones”16, la Corte Constitucional sobre la carga de la prueba, sefalo:

6.- Carga dinamica de la prueba, deberes de las partes y atribuciones del juez como
director del proceso

6.1.- Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la administracion de
justicia, en general, y a la jurisdiccion civil, en particular, es la concerniente a la prueba
de los hechos que se alegan. La carga de la prueba es un elemento caracteristico de
los sistemas procesales de tendencia dispositiva. Se conoce como principio “onus
probandi”, el cual indica que por regla general corresponde a cada parte acreditar
los hechos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda como los que
sustentan las excepciones, de tal manera gue deben asumir las consecuencias
negativas en caso de no hacerlo!’. (Subraya y negrilla fuera del texto)

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la obligacién de
‘probar’, de presentar la prueba o de suministrarla, cuando no el deber procesal de
una parte, de probar la (existencia 0) no existencia de un hecho afimado, de lo

16 Sentencia Corte Constitucional C-086/16 de veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis
(2016) Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO.

17 “Luego de una prolongada evolucion, las reglas de la carga de la prueba en materia civil
han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina en tres principios juridicos
fundamentales: ‘onus probandi incumbit actori’, al demandante le corresponde probar los
hechos en que funda su accion; ‘reus, in excipiendo, fit actor’, el demandado, cuando
excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa; y, ‘actore
non probante, reus absolvitur’, seguin el cual el demandado debe ser absuelto de los cargos si
el demandante no logra probar los hechos fundamento de su accion”. Corte Constitucional,
Sentencia C-070 de 1993.
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contrario el solo incumplimiento de este deber tendria por consecuencia procesal que
el juez del proceso debe considerar el hecho como falso o verdadero™!8. En tal sentido
la Corte Suprema de Justicia ha explicado cdémo en el sistema procesal se exige, en
mayor o menor grado, que cada uno de los contendientes contribuya con el juez al
esclarecimiento de la verdad:

“En las controversias judiciales, por regla general, cada una de las partes acude al juez
con su propia version de los hechos, esto es, que presenta enunciados descriptivos o
proposiciones facticas a partir de las cuales pretende generar un grado de
convencimiento tal, que sea suficiente para que se emita un pronunciamiento
favorable al ruego que se eleva ante la jurisdiccion. Dicho de otro modo, en el punto
de partida de toda controversia procesal, cada uno de los extremos del litigio intenta
convencer al juez de que las descripciones que presenta coinciden con la realidad vy,
a partir de aquéllas, justamente, propicia el litigio.

De esa manera, cuando hay una genuina contencion, el sistema exige que cada uno
de los contendientes correlativamente contribuya a que el juez supere el estado de
ignorancia en el que se halla respecto de los hechos debatidos, tarea que por lo
general concierne al demandante respecto de sus pretensiones, y al demandado
respecto de las excepciones.

Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para sentenciar la
controversia, porque ello seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada extremo del litigio |la tarea
de traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los
elementos probatorios destinados a verificar gue los hechos alegados efectivamente
sucedieron, o gue son del modo como se presentaron, todo con miras a gue se surta
la consecuencia juridica de las normas sustanciales que se invocan”.

Esta institucion pretende que guien concurre a un proceso en calidad de parte asuma
un rol activo y no se limite a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie de las
dificultades probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras palabras, “las partes
en el proceso deben cumplir con el deber de diligencia en lo gue pretenden probar.
Ninguna debe obrar con inercia porgue ello causa que las consecuencias adversas
de la decisién sean deducidas en su contra. El proceso no premia la estrategia sino la
solucién del conflicto con la participaciéon de las partes™?®,

En el ordenamiento juridico colombiano el postulado del “onus probandi” fue
consagrado en el centenario Cdodigo Civil20. Se mantuvo en el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil de 1970 con laregla segun la cual “incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

18 Leo Rosenberg, La Carga de la Prueba, Ediciones Juridicas Europa América, p.18.- Cfr.
Sentencia T-733 de 2013.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013.

20 “ARTICULO 1757.- PERSONA CON LA CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe probar las obligaciones
0 su extincién al que alega aquéllas o ésta”.
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persiguen”, con excepcion expresa de los hechos notorios y las afiimaciones o
negaciones indefinidas?!.

6.2.- Sin_embargo, el principio de la carga de la prueba (onus probandi) es un
postulado general que admite excepciones en cuanto a la demostraciéon de ciertos
hechos. Algunas excepciones son derivadas del reconocimiento directo de un
acontecimiento por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo debido a su
amplia difusion (hechos notorios). Otras se refieren a aquellos hechos que por su
caracter indeterminado de tiempo, modo o lugar hacen légica y ontolégicamente
imposible su demostraciéon para quien los alega (afirmaciones o negaciones
indefinidas)?2. Y otras son consecuencia de la existencia de presunciones legales o de
derecho, donde “a la persona el sujeto procesal favorecido con la presuncion solo le
basta demostrar el hecho conocido que hace creible el hecho principal y
desconocido, de cuya prueba esta exento”3,

Todas ellas responden por lo general a “circunstancias practicas que hacen mas facil
para una de las partes demostrar la verdad o falsedad de ciertos hechos”, donde el
traslado de las cargas probatorias “obedece a factores razonables, bien por tratarse
de una necesidad l6gica o por expresa voluntad del legislador, para agilizar o hacer
mas efectivo el tramite de los procesos o la proteccion de los derechos subjetivos de

la persona’4.

6.3.- Con todo, el abandono de una concepcién netamente dispositiva del proceso,
al constatarse cO6mo en algunos casos surgia una asimetria entre las partes o se
requeria de un nivel alto de especializacidén técnica o cientifica que dificultaba a quien
alegaba un hecho demostrarlo en el proceso, condujo a revisar el alcance del “onus
probandi”. Fue entonces cuando surgio la teoria de las “cargas dinamicas”, fundada
en los principios de solidaridad, equidad (igualdad real), lealtad y buena fe procesal,
donde el postulado “quien alega debe probar” cede su lugar al postulado “quien
puede debe probar”zs.

La teoria de la carga dinamica de la prueba halla su origen directo en la asimetria
entre las partes y la necesidad de la intervencién judicial para restablecer la igualdad
en el proceso judicial. Quiza el caso mas representativo —no el Unico-, que en buena
medida dio origen a su desarrollo dogmatico, jurisprudencial y legal, es el concerniente
a la prueba de las malas practicas médicas:

“Cierto es que la susodicha [doctrina de las cargas probatorias dinamicas] nacié como
un paliativo para aligerar la improba tarea de producir pruebas diabdlicas que, en
ciertos supuestos, se hacian caer sin miramientos, sobre las espaldas de algunas de las
partes (actor o demandado) por mal entender las tradicionales y sacrosantas reglas
aprioristicas de distribucion de la carga de la prueba (...). Sin embargo, la fuerza de las

21 “ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.

22 En este sentido, por ejemplo, el articulo 177 del anterior Cédigo de Procedimiento Civil,
recogido también por el articulo 167 del Coédigo General del Proceso, dispuso que “los hechos
notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1993.

24 [dem.

25 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-741 de 2004 y T-346 de 2011, entre otras.
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cosas demostrd, verbigracia, que imponerle al actor victima de una lesién quirdrgica
en el interior del quir6fano, la prueba acabada de lo que habia ocurrido y de cémo
habia ocurrido, resultaba equivalente a negarle toda chance de éxito”26,

De esta manera, la nocién de carga dinamica de la prueba, “que no desconoce las
reglas clasicas de la carga de la prueba, sino que trata de complementarla o
perfeccionarla”??, supone reasignar dicha responsabilidad, ya no en funcién de quien
invoca un hecho sino del sujeto que, de acuerdo con las circunstancias de cada caso,
se encuentra en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de
acreditarlo?s.

6.4.- Como quiera la legislacion procesal colombiana no hizo referencia a la nociéon de
carga dinamica de la prueba, al menos de manera directa (hasta la aprobacién de
laLey 1564 de 2012 o Codigo General del Proceso), su reconocimiento vino de la mano
de la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado en asuntos de responsabilidad por
falla presunta en el servicio médico??, como de la Corte Suprema de Justicia en el
ambito de la responsabilidad civil.

Ahora bien, a efectos de analizar las pruebas de manera conjunta esta Sala,
examina la prueba documental aportada con la demanda y la practicada
en el transcurso del proceso, donde se da cuenta que de la Resolucion No.
014 de 11 de marzo de 2013 de la ESE Centro de Salud con Camas Manuel H.
Zabaleta G. de Altos del Rosario, se desprende claramente que el sefor
RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO, fue nombrado en el cargo de Profesional
Universitario, con una asignacion basica mensual de un millén seiscientos mil
pesos ($1.600.000)3°; no obstante, no se constata con las pruebas aportadas,
gue el demandante haya tomado la debida posesion del cargo en virtud a

26 Jorge Peyrano, Carga de la Prueba. Conceptos clasicos y actuales. En: “Revista de Derecho
Privado y Comunitario, num.13. Santa Fe, Rubinzal, 1997. Siguiendo a este autor, Maria Belén
Tepsich afiade: “El mayor disipador de esta floreciente doctrina fue la injusticia que en el
ambito de la mala praxis médica se producia al quedar en cabeza del paciente-victima o sus
derechohabientes la carga de la prueba de un hecho ocurrido —por ejemplo- en la soledad
del quir6fano”. Maria Belén Tepsich, “Cargas probatorias dinamicas”. ”. En: “Cargas
probatorias dinamicas” (AAVV). Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2004, p.154.

27 |Inés Lépori White, “Cargas probatorias dinamicas”. En: “Cargas probatorias dinamicas”
(AAVV). Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2004, p.60.

28 “La doctrina de las cargas probatorias dinamicas importa un desplazamiento del onus
probandi segun fueren las circunstancias del caso, recayendo en cabeza de quien esta en
mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas de producir las pruebas, mas alla del
emplazamiento como actor o demandado en el proceso o de que se trate de hechos
constitutivos, modificativos, impeditivos o extintivos, y puede desplazarse del actor al
demandado y viceversa, segun corresponda (...)”. lvanna Maria Airasca, “Reflexiones sobre la
doctrina de las cargas probatorias dinamicas”. En: “Cargas probatorias dinamicas” (AAVV).
Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni, 2004, p.135-136.

29 Cfr., Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 24 de octubre de 1990, exp. 5902; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de enero de 2002, exp. 12706; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 28 de abril de
2005, exp. 14626; entre otras.

30 Folios 9-10
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dicho nombramiento, pues del acta de posesidbn aportada junto con la
demanda se avizora que la misma corresponde a perfeccionar la vinculacion
con la demandada en virtud a la Resoluciéon No. 014, pero en dicha acta no
se refleja la fecha de la resolucion de nombramiento.

Ese hecho fue divisado por el magistrado ponente en la audiencia inicial, y
puesto en conocimiento de la parte demandante y del Ministerio Puablico,
frente a lo cual la apoderada de la parte actora aseveré que, si bien en el
acta de posesion militante a folio 11 aparece como fecha de su emisidn el dia
11 de enero de 2013, en realidad corresponde al dia 11 de marzo de 2013; lo
cual no es de recibo para la Sala, pues el simple dicho de la parte
demandante no es prueba que se haya materializado el acto de posesion en
la fecha expuesta en el hecho segundo de la demanda.

Ahora, de la prueba documental aportada por la propia parte demandante,
de una parte, tenemos copia de ndmina para pago de sueldos del personal
de la Centro de Salud con Camas Manuel H. Zabaleta G. de Altos del Rosario,
correspondiente a febrero de 2013, en la cual aparece liquidada la suma de
686.933 a favor del demandante sefior RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO, por
concepto de 14 dias laborados en dicha entidad en el cargo de profesional
universitario con base en un sueldo basico de $1.600.00031; asi mismo, se tiene
copia de nédmina para pago de sueldos del personal de la Centro de Salud
con Camas Manuel H. Zabaleta G. de Altos del Rosario, correspondiente a
mayo de 2013, en la cual aparece liquidada la suma de $1.472.000 a favor del
sefior LUIS CARLOS TORRES BAENA, por concepto de 30 dias laborados en
dicha entidad en el cargo de Profesional Universitario con base en un sueldo
basico de $1.600.000; dicho documento se encuentra suscrito por Jorge Luis
Abud Ferreira (Gerente) y Emeterio Ardila (Tesorero)32.

Con lo anterior, no soélo se dejé de probar la vinculaciéon del demandante con
la ESE demandada para la fecha indicada en la demanda, esto es, desde el
11 de marzo de 2013 al 10 de mayo del mismo afo, sino que se probd que
durante todo el mes de mayo se encontraba vinculado en el cargo de
profesional universitario una persona distinta del aqui demandante.

De otra parte, durante la practica de inspeccion judicial en la instalaciones de
la ESE Centro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta G., prueba que fue
decretada de oficio, no se logré recaudar la documentacion requerida como
néminas, actas de posesion, resolucion de nombramiento, comprobantes de

31 Folio 12
32 Folio 13

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



AP\  Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% Conscjo Superior delaJudicatura — SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA No. 044/2019

Republica de Colombia SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA

13001-33-33-000-2016-00919-00

pago de aportes a la seguridad social, historia laboral del demandando,
escrito de renuncia de fecha 10 de mayo de 2013; pero, la Gerente (E) hace
entrega de un escrito contentivo de dos (2) folios, donde expone las razones
por las cuales no se encuentra ninguna documentacion sobre la historia
laboral del sefior Rafael Enrique Sanjuan Rubio.

En dicho documento se sefiala basicamente que, por falta de
responsabilidad, eficienciay eficacia administrativa y con ocasion a diferentes
factores climaticos y de condiciones ambientales, la informacion laboral de la
entidad se encuentra dafiada y no existe archivo documental institucional de
hace diez afios atras. Agrega en su escrito que, “Para el caso particular no se
pudo obtener informaciéon la (sic) interior de las instalaciones de la E.S.E.
correspondiente al sefior RAFAEL SANJUAN RUBIO, quien al parecer por indagaciones
nuestras, laboré corto tiempo en el afio 2013, hasta el mes de Mayo del mismo afio
cuando renunci6 a su cargo de Subgerente, cuando éste cargo existia.”

Pues bien, de lo manifestado por la sefiora OSNITH JIMENEZ RODRIGUEZ,
Gerente (E) de la ESE Centro de Salud con Cama Manuel H. Zabaleta G., si
bien su dicho lo basa en “indagaciones”, es claro que no tiene certeza de lo
manifestado y por lo tanto no lleva a la Sala a convencimiento alguno.
Aunado a ello, es importante resaltar que, lo expresado por la sefiora OSNITH
JIMENEZ en su escrito, resulta contradictorio a los hechos de la demanda, pues
como se dijo en precedencia, la Gerente (E) sefialé que el actor “laboré corto
tiempo en el afio 2013, hasta el mes de Mayo del mismo afio cuando renuncid a su
cargo de Subgerente”, mientras que el demandante en los hechos de la
demanda expone que estuvo vinculado a la ESE demandada en el cargo de
Profesional Universitario, y sélo durante los dias 14 y 15 de marzo de 2013 fue
encargado como Gerente del CENTRO DE SALUD CON CAMAS MANUEL H.
ZABALETA G.

Asi las cosas, advierte esta judicatura que, el escrito aportado por la sefiora
OSNITH JIMENEZ RODRIGUEZ, Gerente (E), no sirve de prueba para demostrar la
vinculacion del sefior RAFAEL SANJUAN RUBIO con la demandada ESE CENTRO
DE SALUD CON CAMAS MANUEL H. ZABALET G, como tampoco las demas
pruebas aportadas con la demanda como ya se estudio.

El inico hecho probado dentro del presente asunto, es el nombramiento del
sefior RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO en la ESE CENTRO DE SALUD CON CAMA
MANUEL H. ZABALETA G., el dia 11 de marzo de 2013, pero con ello no se prueba
el vinculo laboral del actor con la ESE demandada, pues para que se diera tal
vinculacion es menester que el nombrado tomara debida posesion del cargo
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en la misma o posterior fecha al nombramiento, es decir, no se demostro el
cumplimiento de los elementos sefialados en el articulo 122 de la Constitucion
Politica. Sobre las demas pruebas, algunas son contradictorias y otras
simplemente desvirtian el propio dicho de la parte demandante.

De acuerdo con el art. 164 del CGP, toda decision judicial debe fundamentarse
en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso; en igual sentido,
el art. 167 establece que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Asi las cosas, se concluye que en este evento no existen suficientes medios
probatorios que den cuenta de la existencia de una relacién laboral entre las
partes contendientes; por lo que, frente a las pretensiones de declaratoria de
nulidad del acto ficto o presunto por medio del cual la E.S.E. CENTRO DE SALUD
CON CAMAS MANUEL H. ZABALETA G., neg6 al sefior RAFAEL SANJUAN RUBIO
las pretensiones contenidas en el derecho de peticion del 2 de febrero de 2016,
la Sala debe pronunciarse de manera negativa. Por consiguiente, mal puede
ésta Sala pronunciarse de fondo frente a las demas pretensiones de
reconocimiento y pago de prestaciones sociales y la sancion moratoria.

Vil.- COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 366 del
CGP., esta Corporacion condenara en costas 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: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por RAFAEL
ENRIQUE SANJUAN RUBIO contra la ESE CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL
H. ZABALETA G., por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo
establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365 -366 del CGP.
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TERCERO: Si esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE
el expediente 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. 035 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS  ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS (E)

Accion NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-000-2016-00919-00
Demandante RAFAEL ENRIQUE SANJUAN RUBIO

CENTRO DE SALUD CON CAMA MANUEL H. ZABALETA
G.E.S.E (CONCAMA)
Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandado
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