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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-008-2017-00214-01

Accionante NIVALDO NICANOR ORTIZ MIER
josesaraca@hotmail.com

Accionada ESE HOSPITAL DE CALAMAR

esehospitallocaldecalamar@gmail.com

Tema CONTRATO REALIDAD
Magistrado Ponente |JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

TURNO AL DESPACHO: REITERACION JURISPRUDENCIAL CONTRATO REALIDAD

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala fija de decision No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar
aresolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante
y demandada en confra de la sentencia de fecha treinta (30) de octubre
de dos mil dieciocho (2018)1, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo
del Circuito de Cartagena, que accedid a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA2,

1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

» Elsenor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier, estuvo vinculado en la ESE Hospital
Local de Calamar en el cargo de Técnico de Rayos X, mediante
contratos y oérdenes de prestacion de servicios, en el periodo
comprendido del 02 de enero del ano 2002 al 01 de octubre de 2016.

! Folios 273-282 cdr.2
2 Folios 1-167 cdr.1
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> Se afirma en el libelo, que las labores desempenadas por el actor

fueron desarrolladas de manera personal, continua, permanente, sin
experimentar cambios y subordinada, toda vez que debia cumplir
con un horario de trabajo de ocho horas diarias impuesto por la
entidad accionada a fravés de su gerente como superior inmediato.
Igualmente, recibia una retribucion mensual por la labor prestada,
razon por la cual, existio entre el demandante y la ESE Hospital Locall
de Calamar una relacién laboral.

» Que, las labores desarrolladas por el accionante, en nada se
diferenciaron de las funciones que cumplian las personas vinculadas
laboralmente a la ESE Hospital Local de Calamar, comoquiera que
todos debian presentar al jefe inmediato, un informe de las funciones
desempenadas, con la diferencia de que los servidores publicos no
laboraban horas extras, nocturnas, dominicales ni festivos.

» Se alega que la entidad accionada disfrazd los contratos de
prestacion de servicios suscritos, sin embargo, los mismos se
desnaturalizan ya que las labores encomendadas se ordenaron bajo
subordinacion y absoluta dependencia, se prolongaron en el tiempo
y el accionante recibi® una remuneracidn mensual como
contraprestacion por los servicios desarrollados, por lo que, nace el
derecho de recibir las prestaciones sociales en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

1.2. Pretensiones de la demanda.
La demanda se dirige concretamente a que se declare:

(i) Que entre el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier y la entidad
demandada ESE Hospital Local de Calamar, existieron varios
contratos sucesivos de trabajo disfrazados de contfratos de
prestacion de servicios, entre el 02 de enero del ano 2002y el 01 de
octubre de 2016; y

(ii) La declaratoria de nulidad del acto administrativo ficto negativo
por la no respuesta respecto de la peticion elevada ante la
entidad accionada en fecha 05 de mayo de 2017, en cuanto negd
la existencia de una relacidon laboral con el actor y el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, intereses
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moratorios por el no pago de las cesantias producto del contrato

de trabajo disfrazado de contfrato estatal y demds emolumentos.
En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita que:

(i) Se condene a la ESE Hospital Local de Calamar a que reconozca
y pague al accionante todas las prestaciones sociales legales y
correspondientes a los periodos en que estuvo vinculado
laboralmente, teniendo en cuenta los valores de los contratos
celebrados en los anos 2004, 2005, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011,
2012, 2013, 2014, 2015y 2016.

(i) Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los arficulos
192y 195 del CPACA.

(i)  Se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago
de las indexaciones de las sumas de las prestaciones sociales y
demds emolumentos a los que tiene derecho el actor.

(iv) Se le reconozcan y paguen los intereses moratorios a partir del dia
siguiente ala fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta que se
efectien los pagos correspondientes.

(v)  Se condene en costas a la ESE Hospital Local de Calamar.

(vij Se condene a la parte accionada al pago de los porcentajes de
cotizacion correspondientes a pension y salud, que debid trasladar
a los fondos respectivos durante todo el fiempo en que el actor
presto sus servicios.

(vi)  Que el tiempo laborado bajo la supuesta modalidad de contrato
de prestacion de servicios, se compute para efectos de pension.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: articulos
1, 2, 13, 25 y 53 de la Constitucion Politica: articulos 23 y 24 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo; y articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS.
La ESE Hospital Local de Calamar, a través de apoderado judicial, presentd

escrito de contestacion de la demanda, oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones, por carecer de sustento factico y juridico.

3 Folios 183-191 cdr.1

©

icontec

$C5780-1-9

Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020



»’%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No.180/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-008-2017-00214-01
Arguye que no es cierto que el demandante haya desempenado sus

labores bajo la subordinacion absoluta del Gerente de la entidad
demandada, sino que por el contrario, desarrolld sus funciones de forma
independiente, con un supervisor del contrato como lo senala la respectiva
normativa, en las instalaciones de la ESE y en el horario de atencion al
publico, sin que ello implique la imposicidon de un horario que debia cumplir.

Propuso como excepcion, la siguiente:

1. INEXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL Y LAS ACREENCIAS
LABORALES SOLICITADAS.

3. ACTUACION PROCESAL.
3.1. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha freinta (30) de octubre de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
accedid alas pretensiones de la demanda, por considerar que en el asunto
bajo estudio, se demostrd la existencia de una verdadera relacion laboral
entre el demandante y la entidad demandada.

Manifestd el A-quo que, se encontraron debidamente configurados los tres
elementos de la relacion laboral, esto es, la existencia de la prestacion
personal del servicio, la continuada subordinaciéon laboral y la remuneracion
como contraprestacion de dicho servicio.

Por lo anterior, el Juez de primera instancia resolvid lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARESE LA NULIDAD del acto ficto constituido con
peticion de fecha 05 de mayo de 2017, el cual niega el
reconocimiento de la relacion laboral entre la ESE HOSPITAL LOCAL DE
CALAMAR y NIVALDO NICANOR ORTIZ MIER, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE a la ESE HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR, a titulo
de reparacion del dano, a reconocer y pagar a favor del sehor
NIVALDO NICANOR ORTIZ MIER, las prestaciones sociales, tomando
como base los honorarios confractuales, correspondientes a los
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periodos en los cuales se demostrd la existencia de la relacion laboral,

es decir, entre el 02 de enero de 2003 hasta 01 de octubre de 2016,
debiéndose excluir las que se encuentren prescritas conforme se
determine en esta resolutiva.

TERCERO: CONDENESE a la ESE HOSPITAL DE CALAMAR a CALCULAR el
ingreso base de cofizacion pensional (IBC) sobre los honorarios
pactados en los contratos de prestacion de servicios del senor
NIVALDO NICANOR ORTIZ MIER, mes a mes, y si existe diferencia entre
los aportes realizados como contratistas y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones las sumas faltantes
por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador, durante sus vinculos confractuales y
en la eventualidad de que no las hubiesen hecho o existiese
diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar,
segun el caso, el porcentaje que le atane como trabajador, segun las
consideraciones de la parte motiva.

CUARTO: DECLARESE que el tiempo laborado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios se debe computar para efectos
pensionales.

QUINTO: DECLARESE LA PRESCRIPCION respecto de las sumas y/o
prestaciones causados con anterioridad al 04 de julio del ano 2014, en
concordancia con el ordinal segundo de esta providencia, y
conforme a la parte motiva de la misma.

SEXTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Esta sentencia se cumplird conforme a los dispuesto en los
articulos 187, 192 y 193 CPACA.

OCTAVO: Se condenard al pago de Agencias en Derecho al valor
que resulte de aplicar el TRES (3%) a la suma que efectivamente reciba
la demandante.

NOVENO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte el
remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el
expediente dejando las constancias del caso.”
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3.2. Recurso de apelacién.
3.2.1. Parte demandante - Nivaldo Nicanor Ortiz Mier.4

La parte actora presentd recurso de apelacion, en el cual solicita que se
modifiquen los humerales segundo y quinto del fallo de primera instancia,
toda vez que considera que la medida adoptada resulta desproporcionada
y perjudicial, comoquiera que cercena el derecho a percibir las
prestaciones sociales correspondientes a 11 anos de los 14 en que prestd sus
servicios a la entidad demandada ESE Hospital Local de Calamar.

Considera que el término de dos meses de interrupcion entre la ejecucion
de un contrato de prestacidn de servicios y otros, €s muy poco tiempo para
decretar la prescripcion de un derecho.

3.2.2. Parte demandada - ESE Hospital Local de Calamar.s

La entidad accionada interpuso recurso de apelaciéon a fin de que se
revogue la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que dentro
del caso sub-examine, la parte demandante debid probar plenamente la
subordinacion alegada, toda vez que el derecho de coordinar las
actividades que ejecuta el contratista, no implica subordinacion.

Manifiesta que dentro del expediente no milita prueba que demuestre que
la actividad contractual desarrollada por el senor Nivaldo Ortiz Mier era
impuesta por la entidad accionada, toda vez que, si bien en algunos casos
el demandante cumplid con horarios para la ejecucion de sus actividades,
por ello no puede concluirse que hubo subordinacidon, teniendo en cuenta
que el servicio por el cual fue contratado debia prestarse en los horarios de
atenciéon al publico y no en un horario distinto, por tratarse de una entidad
de salud.

En ese sentido, que exista una relacion de coordinacion entre el contratante
y el contratista y que la misma incluya el cumplimiento de unos horarios, no

significa que se configure el elemento subordinacion.

3.3. Tramite procesal de segunda instancia.

4 Folios 285-286 cdr.2
5 Folios 289-294 cdr. 2
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A través del auto de fecha once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019)¢,
este Despacho admitid los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y demandada. Mediante auto de fecha once (11) de
septfiembre de dos mil diecinueve (2019)7, se corrid fraslado a las partes para
alegar de conclusion.

3.4. ALEGACIONES

La entidad demandadasd presentd alegatos de conclusion.
La parte demandante presentd? alegatos finales.
3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio PUblico no rindid concepto de fondo.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercié el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede aresolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de Ias
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

6 Folio 4 cdr.3
7 Folio 8 cdr.3
8 Folios 11-14 cdr.3
? Folios 15-16 cdr.3
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2. ASUNTO DE FONDO.

2.1. Problema Juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sDeterminar si en el presente asunto, se encuenfran demostrados los
supuestos de hecho para declarar la existencia de una relacion laboral
entre la ESE Hospital Local de Calamar y el demandante, por el periodo
comprendido entre el 02 de enero de 2002 al 01 de octubre de 2016y,
en consecuencia, hay lugar a ordenar el pago de las acreencias
laborales reclamadas?

Para analizar el anterior cuestionamiento, serd necesario que la Sala analice
los elementos del contrato realidad de cara con los elementos probatorios
que fueron arrimados al plenario; y de ser positivo, se deberd determinar si:

sSe encuentran prescritos, dentro del presente asunto, los derechos
laborales deprecados por el actor?

2.2. Tesis de la Sala.

La Sala sustentard como tesis que en el presente asunto el demandante no
acreditdé en debida forma la subordinacion como elemento esencial de la
relacion laboral y por ende no fue desvirtuada la presuncion de vinculacion
contractual entre este y la ESE Hospital Local de Calamar a través de los
diferentes contratos de prestacion de servicios suscritos, por lo que deberd
revocarse la sentencia de primera instancia y en su lugar, negar las
pretensiones de la demanda.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
3.1. Del contrato realidad.

De conformidad con lo consagrado en el articulo 122 y 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, existen tres formas de vinculacidén a una
entidad publica, esto es (i) a tfravés de una relacion legal y reglamentaria, la
cual corresponde a los denominados empleados publicos; (i) por medio de
un contrato laboral, el cual cobija los llamados trabajadores oficiales y; {iii)
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mediante contratos de prestacion de servicios, vinculacidon que ha sido

considerada como una relacidn de naturaleza contractual con el Estado.

Esta Ultima forma de vinculaciéon con el Estado se reguld a través del Decreto
Ley 222 de 198319, la Ley 80 de 1993'" y mediante la Ley 190 de 199512,

Al respecto, la Ley 80 de 1993 en su artficulo 32 senala que, dentro de los
contratos estatales, se encuentra el contrato de prestacion de servicios, que
son aquellos que celebran las entidades estatales con personas naturales,
siempre y cuando las funciones requeridas no puedan realizarse por el
personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especializados, con el fin de desarrollar actividades en pro del
funcionamiento de la Administracion o de la misma enfidad.

Igualmente, la normativa anterior establece que la vinculacidon hecha a
través de los contratos de prestacion de servicios, no generan relacion
laboral ni prestaciones sociales, y sdlo se celebrardn por el término
estrictamente indispensable.

En ese sentido, se tiene que los contratos de prestacion de servicios: (i) tienen
como propodsito desarrollar actividades relacionadas con el funcionamiento
de la entidad; (i) solo pueden celebrarse con personas naturales; (iii) las
actividades que se contratan no pueden readlizarse con personal de
planta o deben requerir un conocimiento especializado y; (iv) la suscripcion
de los mismos no constituye una relacion de cardcter laboral.

Sibien el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 senala faxativamente que “En ningun
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”, tal afirmacion,
segun lo ha considerado la jurisprudencial3, al ser una presuncion legal y no
de derecho, puede ser desvirtuada si se logra demostrar que en la practica
encubre una relacién de cardcter laboral.

10 “Por el cual se expiden normas sobe contratos de la Nacién y sus entidades descentralizadas y se dictan otras
disposiciones”.

11 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contrataciéon de la Administraciéon Publica”.

12 “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracién publica y se fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupcién administrativa”

13 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccidn B. providencia del nueve (9) de octubre
de dos mil catorce (2014). Radicado: 68001-23-33-000-2012-00119-01(2727-13). Actor: Fabio Augusto Herndndez
Grimaldos. Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.
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Lo anterior, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las

formas establecido en el articulo 53 Constitucional, el cual debe aplicarse
cuando se ha celebrado un contrato de prestacidon de servicios con el
propodsito de esconder una relacién laboral.

Para hacer mds facil la identificacion de si se estd ante una verdadera
relacion laboral, conviene citar el pronunciamiento hecho por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 en el cual plasmo las
diferencias del contfrato de prestacion de servicios y el contrato de trabaijo.

En ese sentido, sostuvo la Corte en la precitada jurisprudencia, que para que
se configure el contrato de frabagjo se requiere de la existencia de la
prestacion personal del servicio, una continuada subordinaciéon laboral y
una remuneracion como contraprestacion al servicio realizado. En cambio,
frente al contrato de prestacion de servicio, la actividad desplegada
independiente puede provenir de una persona juridica donde no exista el
elemento de subordinacion laboral o dependencia en la potestad de
impartir drdenes para la ejecucion de la labor contratada.

Asi las cosas, concluye esa Corporacion que la diferencia principal del
contrato de frabajo y el contrato de prestacion de servicios se basa en el
elemento fundamental de la subordinacién, consistente en la actitud por
parte de la Administracion de impartir érdenes a quien presta el servicio,
ademdas de la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio.

De acuerdo a lo expuesto, y conforme también lo ha senalado en multiples
ocasiones esta jurisdiccion, para que se considere la existencia de una
verdadera relacién laboral es necesario que se demuestren los elementos
esenciales de la misma que son: (i) la prestacion personal del servicio; (ii) que
por dicha labor se reciba una remuneracidn o pago vy; (i) que exista
subordinacion o dependencia respecto de la entidad.

Esta Ultima se refiere en términos generales, a que le exijan al servidor publico
el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,

tiempo o cantidad de trabagjo y la imposicidn de reglamentos.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado’ argumenta que, ademds de las

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccidn B. Sentencia de fecha
04 de febrero de 2016. Radicado No. 05001-23-31-000-2010-02195-05 (1149-15). C.P. Sandra Lisset lbarra Velez.
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exigencias legales anteriormente hechas, también debe tenerse en cuenta

que la carga de la prueba se encuentra principalmente en cabeza de la
parte actora, es decir, que es el demandante quien debe demostrar que la
permanencia de las actividades desplegadas es inherente a la entidad
demandada, y que con ello exista similitud y equidad con los demds
empleados de planta respecto de las actuaciones que desempene el actor.

Ahora bien, al analizar la subordinacion, debe mirarse si se estd en presencia
de ella realmente o si por el contrario se da la coordinacidon necesaria que
debe existir para el cumplimiento del contrato suscrito, caso en el cual no
puede considerarse la existencia de una relacion laboral'>,

4. CASO CONCRETO
4.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion del problema juridico:

Entre las partes se celebraron los siguientes contratos de prestacion de
servicios, los cuales vienen suscritos por el demandante y la ESE Hospital
Local de Calamar:

No. Plazo Valor
D [1 [ 1
sin numero' ssde el 15 dz:gzg;o > de mayo $3.200.000
o, Desde el 01 de junio al 30 de
17
Sin nUmero noviembre de 2007 $4.800.000
D [01 al 31 ici
Oftro Si'e esde el 01 a C;og;e diciembre de $800.000
Sin nomero!? Desde el 02 dedzr\;ré;ol 31 de marzo $2.700.000
Sin NOMero Desde el 01 de;)kg;l al 30 mayo de $1.800.000
L Desde el 03 de junio al 30 de
21
Sin nUmero sepfiembre de 2008. $3.600.000

15 Posicion fijada en la decisidon de la Sala Plena de esta Corporacion del 18 de noviembre de 2003, Radicado 1J-
0039, actora: Maria Zulay Ramirez Orozco.

16 Folio 33-35 cdr.1

17 Folio 36-38 cdr.1

18 Folio 32 cdr.1

19 Folios 39-41 cdr.1

20 Folios 42-44 cdr.1

21 Folios 211-213 cdr.2
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Desde el 01 de octubre al 31 de

L, ”
Sin nUmero diciembre de 2008, $3.000.000
Desde el 05 de enero al 05 de abril
i g 23
Sin nUmero de 2009, $3.000.000
Sin nUmero24 Desde el 06 al 30 de abril de 2009. $833.333
L, Desde el 04 de mayo al 04 de
25
Sin nUmero agosto de 2009. $3.000.000
L, Desde el 05 de agosto al 05 de
26 1. .
Sin nomero septiembre de 2009 $1.000.000
L, Desde el 05 de septiembre al 05 de
27
Sin nUmero noviemnbre de 2009 $1.600.000
Desde el 06 de noviembre al 31 de
i g 28
Sin nUmero diciembre de 2009 $1.466.650
L, Desde el 06 de julio al 06 de octubre
29
Sin nUmero de 2010, $2.486.400
Desde el 07 de octubre de 2010 al 07
i | 30
Sin numero de enero de 2011. $2.880.000
Sin nomero?! Desde el 05 al 31 de diciembre de $960.000
2011.
D 101 junio 01 t
Sin nOMero? esde el 01 de junio 01 de octubre $3.840.000
de 2011.
Desde el 03 de octubre al 03 de
i | 33
Sin nUmero diciembre de 2011 $1.920.000
Sin nUmero34 Desde el 01 al 31 de enero de 2012. $1.015.680
Desde el 01 de febrero al 31 de
i | 35
Sin numero mayo de 2012. $4.062.720
L Desde el 01 de junio al 31 de agosto
36
Sin nUmero de 2012, $3.045.000
L, Desde el 03 de septiembre al 03 de
37
Sin nUmero octubre de 2012, $1.015.000
Desde el 04 de octubre al 02 de
i ] 38
Sin nUmero noviembre de 2012, $1.015.000
Sin nUmero3? Desde el 04 de noviembre al 31 de $2.030.000

Cédigo: FCA - 008

22 Folios 45-46 cdr.1
23 Folios 47-49 cdr.1
24 Folios 50-52 cdr.1
25 Folios 53-55 cdr.1
26 Folios 56-58 cdr.1
27 Folios 59-61 cdr.1
28 Folios 62-64 cdr.1
29 Folios 65-67 cdr.1
30 Folios 68-70 cdr.1
31 Folios 71-73 cdr.1
32 Folios 74-76 cdr.1
33 Folios 77-79 cdr.1
34 Folios 80-82 cdr.1
35 Folios 83-85 cdr. 1
3¢ Folios 86-88 cdr.1
37 Folios 89-91 cdr.1
38 Folios 92-93 cdr.1
39 Folios 94-95 cdr.1
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diciembre de 2012.

Desde el 02 de enero al 02 de

Sin nUmMero4o febrero de 2013, $1.055.600
Sin nUmero#4 Desde el:jrjoegzt;rg]r;ol 08 de $1.055.600
Sin NUMero42 Desde zlgozs’ie drz(;ré%él 08 de $5.278.000
Sin nUmero% Desde die;i(;?ndbereoggsgg]zl.m de $4.996.507
Sin nomero# Desde el 03 d(—;:r;((e)r&cl 03 de mayo $4.222.400
00345 Desde el 04 de(jljeuIIQ%]OAlr'OAr de octubre $3.166.800

Sin numero Desde e('jii ?edr:bizvéee”;gﬁ'cl 31de $2.111.200
Sin nUmMmero#4’ Desde elr?jrjoe;(;k;rg{ c;ol 02de $1.055.600
Sin nomeros Desde el 01 de ZS;”;” 01 de junio de $2.112.000
Sin numero DeSdeoeC'TSirie dj:”;g]‘z" 02 de $4.224.000
Otro Si No. 00150 Des"'i‘i}'ﬁ:’g;‘;i:g&? 03 de $1.056.000
Sin nomerost | Do%%® e(;gj‘i‘edr:br;zv(;ee”;g:e&o' 31de $2.112.000
Sin nOMeros? Desde el 04 deQeOr]wzro al 04 abril de $3.168.000
Sin nomeross Desde el 01 dedjeuliZ%]il)O] de octubre $3.768.000

Cédigo: FCA - 008

De la lectura de los anteriores contratos, se observa que, si bien el objeto de
los mismos fue modificado en cuatro ocasioness4, todos confluyen en que

40 Folios 96-97 cdr.1

41 Folios 98-99 cdr.1

42 Folios 100-101 cdr.1
43 Folios 102-103 cdr.1
44 Folios 104-105 cdr.1
45 Folios 106-110 cdr.1
4 Folios 111-115 cdr.1
47 Folios 116-120 cdr.1
48 Folios 121-125 cdr.1
49 Folios 126-128 cdr.1
50 Folio 129 cdr.1

51 Folios 130-132 cdr.1
52 Folios 133-135 cdr.1
53 Folios 136-138 cdr.1

54 “CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: Este contrato tendrd por objeto prestar sus servicios como técnico
de Rayos X, de la E.S.E Hospital Local de Calamar, Bolivar, ejerciendo las siguientes funciones a) realizar los RX
correspondientes al 1 nivel, revelado de los mismos y entrega formal de estos resultados, b) responder por el buen
funcionamiento de los equipos y control de los insumos requeridos para los estudios radiolégicos del Ter nivel.”
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dicho objeto va dirigido a la prestacion de los servicios del demandante

como Técnico de Rayos X en la ESE Hospital Local de Calamar, por un
determinado periodo.

Obra en el expediente reclamacion administrativa de fecha 05 de mayo de
2017, presentada por el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier ante la ESE Hospital
Local de Calamar, en la que solicita que se reconozca que entre ambas
partes existid de manera sucesiva contratos de trabajo y no de prestacion
de servicios, en el periodo comprendido entre el 02 de enero de 2003y el 30
de septiembre de 2016 y, como consecuencia de ello, se le reconozca,
liguide y pague los emolumentos a que tiene derecho.> Dicha reclamaciéon
motivd el acto administrativo acusado en el presente asunto.

lgualmente, se allega al plenario, oficio de fecha 24 de mayo de 2017,
mediante el cual la ESE Hospital Local de Calamar, da respuesta al derecho
de peticidn interpuesto por el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier, en el que
solicitd la expedicidon de copia auténtica de los contratos u ordenes de
prestacion de servicios suscritos por éste Ultimo y la entidad accionada,
copia auténtica de los horarios de frabajo cumplidos por el actor y
certificacion de las remuneraciones percibidas como contraprestacion del
servicio prestado.s$

De igual manera, se encuentra allegada al expediente certificacion de
fecha 24 de mayo de 2017, expedida por la Gerente de |la ESE Hospital Local
de Calamar, en donde consta que el accionante prestd sus servicios como
técnico en Rayos X en calidad de contratista, desde el 02 de enero de 2004
hasta agosto de 2016.57

Asi mismo, reposa en el expediente, constancias de érdenes de prestacion
de servicios suscritas por la Gerente de |la ESE Hospital Local de Calamary el
senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier, debido a que no se cuenta en la planta de

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO: Este contrato tendrd por objeto prestar sus servicios como técnico
de Rayos X, de la E.S.E. Hospital Local de Calamar.”

“PRIMERA: OBJETO.- EL CONTRATISTA se obliga para con el HOSPITAL a prestar sus servicios como TECNICO DE
RAYOS X realizando las actividades conexas y complementarias que requiera el adecuado desarrollo del objeto
contractual, servicios que prestara con plena autonomia intelectual y sin estar sometido a subordinacion.”
“"CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: El objeto del presente contrato es la Prestacion de Servicios de Apoyo y Asistencia
en el Area de RAYOS X de la ESE Hospital Local de Calamar.

55 Folio 11 cdr.1

56 Folios 13-16 cdr.1

57 Folios 17-20 cdr.1
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personal de dicha entidad, con los recursos humanos suficientes para

adelantar las actividades propias de Técnico de Rayos X.58

Dentro del plenario, se aporté copia simple de las planillas de los horarios de
enero, febrero, abril a diciembre de 2008; horarios de enero a diciembre de
2009; horarios de enero a junio y de agosto a diciembre de 2010; horarios de
abril, junio y septiembre de 2014, para el drea de radiologia de la ESE Hospital
Local de Calamar.5?

Se observa certificado expedido por el Asesor Contable de la ESE Hospital
Local de Calamar, en el que se senala que el senor Nivaldo Nicanor Ortiz
Mier prestd sus servicios como fécnico radidlogo desde el 02 de enero de
2003 al 27 de marzo de 2008.60

Igualmente, se allega derecho de peticion presentado ante la ESE Hospital
Local de Calamar en fecha 28 de marzo de 2009, en el cual el demandante
solicita que se ordene su vinculacion a la planta de personal de la entidad
demandada, se le cancelen las obligaciones correspondientes por 10s
servicios prestados, y la cancelacion de los salarios de los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2005.¢!

Asi mismo, obra en el expediente, respuesta por parte de la entidad
demandada ESE Hospital Local de Calamar al derecho de peticion
presentado por el accionante, en el cual senala que “carece de
competencia para acceder a lo solicitado por el demandante, puesto que
la decision de crear, modificar o suprimir un cargo de planta de personal es
del resorte de la Junta Directiva de la Institucion”. Ademds, respecto del
pago de honorarios adeudos, menciona que es necesario que el senor
Nivaldo Ortiz Mier allegue la documentaciéon pertinente para proceder con
el mismo.é2

De otra parte, se tiene que en el proceso de la referencia se decretd y
practico, a través del Despacho Comisorio No. 005 del 10 de julio de 2018, el
testimonio de las siguientes personasss:

> DIOSELINA ISABEL MARTINEZ HERAZO:

58 Folios 22-31, 210 cdr.1

59 Folios 139-155, 161, 215-255 cdr.1/cdr.2
60 Folio 156 cdr.1

61 Folios 163-164 cdr.1

62 Folio 165 cdr.1

63 Folios 260-263 cdr.2
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“PREGUNTADO: Por sus generalidades de Ley. CONTESTO: Me llamo como

viene dicho DIOSELINA ISABEL MARTINEZ HERAZO, me identifico con la cédula
de ciudadania numero 22.849.294 de Calamar - Bolivar, fecha de
nacimiento 28 de abril de 1968, edad 50 anos, estado civil union libre,
profesion u oficio, auxiliar de enfermeria y resido en Calamar Cra. 2 No. 1-47
barrio Arriba, teléfono 3126578601. PREGUNTADO: Haga un relato breve,
sucinto y preciso de los hechos que conozca respecto de la accion judicial
enunciada por el despacho, la cual se adelanta ante el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena, promovida por NIVALDO
NICANOR ORTIZ MIER contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR.
CONTESTO: El sefior Nivaldo Ortiz Mier trabajé en la institucidon ESE HOSPITAL
LOCAL DE CALAMAR, comenzé a trabajar como desde el ano 2000, mds o
menos, tenia horario de 7 de la manana a 5 de la tarde, disponible para
cualquier urgencia que se presentara de tipo rayos x, porque él se
desempenaba como técnico de rayos x. Era mandado por la gerente
disponible en el cargo en esos momentos y era trabajador por orden de
servicios, trabajé como hasta el aho 2016. Por encontrarse presente el
abogado de la parte demandante se le concede el uso de la palabra para
que confinie con el interrogatorio a la citada. PREGUNTADO: Diga al
despacho si o no, el senor Nivaldo Ortiz realizd sus actividades de forma
personal. CONTESTO: Si. PREGUNTADO: Diga al despacho si o no, el senor
Nivaldo Ortiz recibia salario u honorarios por su trabajo. CONTESTO: Recibia
salario. PREGUNTADO: Diga al despacho si el sefor Nivaldo Ortiz podia dejar
de asistir o retirarse de su trabajo sin autorizacién o sin permiso. CONTESTO: El
solicitaba permiso, él nos decia que le pedia permiso a la gerente cuando
se iba a ausentar, ella era su jefe inmediato. PREGUNTADO: Diga al despacho
qué significa la palabra disponible que usted menciond en la primera
respuesta suministrada ante este despacho. CONTESTO: Quiere decir que el
senor Nivaldo Ortiz cumplia su horario diario de 7 de la manana a 5 de la
tarde, de lunes a domingo y terminaba su horario a las 5 y se presentaba una
urgencia, por ejemplo, alas 5:30, él era lamado para que realizara los rayos
X que se necesitara. PREGUNTADO: Diga al despacho si el sitio y equipo con
el cual el senor Nivaldo Ortiz realizaba sus actividades eran de propiedad
del sefior Nivaldo o del Hospital. CONTESTO: Del Hospital. PREGUNTADO: Diga
si el sefior Nivaldo Ortiz tenia algunos estudios de especializacién. CONTESTO:
La verdad no sé. PREGUNTADO: Diga al despacho si en la dependencia de
rayos x habian ofros trabajadores de némina. CONTESTO: No, todos
tfrabajaban por orden se servicios. PREGUNTADO: Especificamente de qué
jefes recibia ordenes el senor Nivaldo Ortiz durante su vinculacion en la ESE
Hospital Local de Calamar. CONTESTO: Luther Larios, Elias Herazo, Alicia
Margarita Arrazola, Doris Guerrero, Alexandra Fuentes y el Dr. José
Herndndez. El apoderado del demandante manifiesta no tener mds
preguntas que realizarle al citado. El despacho considera que con las
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preguntas realizadas resultan suficientes. PREGUNTADO: Diga el declarante si

tiene algo mds que agregar, corregir o enmendar. CONTESTO: No.”
» ROGER LEONARDO ALVAREZ GUETTE:

“PREGUNTADO: Por sus generalidades de Ley. CONTESTO: Me llamo como
viene dicho ROGER LEONARDO ALVAREZ GUETTE, me identifico con la
cédula de ciudadania numero 1.051.358.560 de Calamar - Bolivar, fecha de
nacimiento 01 de marzo de 1990, edad 28 anos, estado civil union libre,
profesion u oficio, tecndlogo en radiologia y resido en Calamar Cra. 6 Calle
21 No. 20-05, teléfono 3014069861. PREGUNTADO: Haga un relato breve,
sucinto y preciso de los hechos que conozca respecto de la accion judicial
enunciada por el despacho, la cual se adelanta ante el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena, promovida por NIVALDO
NICANOR ORTIZ MIER contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR.
CONTESTO: Como primera medida al sefior Nivaldo lo conozco desde hace
mucho tiempo, como 12 anos y de trabajar con él como 2 anos y 3 meses,
porque somos colegas ya que estudiamos lo mismo, técnicos en radiologia.
Trabajamos juntos en la ESE Hospital Local de Calamar como técnicos en
rayos x, desde el mes de agosto del ano 2014 hasta el mes de octubre del
ano 2016, por prestacion de servicios OPS con horarios extensos,
empezabamos a trabajar a las 7 de la manana y saliamos a las 5 de la tarde,
pero desde las 5 de la tarde queddbamos disponibles, es decir, si sucedia
algos después de esa hora, en la noche, debiamos regresar a trabajar,
debiamos presentarnos después de esa hora por cualquier caso
extraordinario, que casi siempre se daba. El senor Nivaldo venia trabajando
con la ESE cuando yo ingresé a trabajar en agosto de 2014, él realizaba la
actividad de rayos x, placas y esas cosas. Por enconftrarse presente el
abogado de la parte demandante se le concede el uso de la palabra para
que continde con el interrogatorio al citado. PREGUNTADO: Diga al
despacho si o no, el senor Nivaldo Ortiz realizé sus actividades de forma
personal. CONTESTO: Si. PREGUNTADO: Diga al despacho si o no, el sehor
Nivaldo Ortiz recibia salario u honorarios por su trabajo. CONTESTO: El recibia
salario. PREGUNTADO: Diga al despacho si el senor Nivaldo Ortiz podia dejar
de asistir o retirarse de su trabajo sin autorizacién o sin permiso. CONTESTO:
No, él cuando se retiraba era con permiso del gerente encargado, pero casi
nunca dejaba de asistir, silo hacia era con permiso del gerente de la época.
PREGUNTADO: Diga al despacho si el sitio y equipo con el cual el senor
Nivaldo Ortiz realizaba sus actividades eran de propiedad del senor Nivaldo
o del Hospital. CONTESTO: Eran del Hospital. PREGUNTADO: Diga si el senor
Nivaldo Ortiz tenia algunos estudios de especializacién. CONTESTO: No.
PREGUNTADO: Diga al despacho si en la dependencia de rayos x habian
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otros trabajadores de nomina. CONTESTO: No, en rayos x no habian.

PREGUNTADO: Especificamente de qué jefes recibia ordenes el senor Nivaldo
Ortiz durante su vinculacidn en la ESE Hospital Local de Calamar. CONTESTO:
Durante el lapso que yo laboré con él, los jefes eran José Herndndez
Herndndez y Katiana Archibold. PREGUNTADO: El horario a que usted se
refiere lo elaboraba el trabajador o el jefe. CONTESTO: Nosotros no
elabordbamos esos horarios, los realizaba la enfermera jefe o el gerente. El
apoderado del demandante manifiesta no tener mds preguntas que
realizarle al citado. El despacho considera que con las preguntas realizadas
resultan suficientes. PREGUNTADO: Diga el declarante si tiene algo mas que
agregar, corregir o enmendar. CONTESTO: No."

4.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente caso, se tiene que con la demanda se pretende el
reconocimiento de la existencia de una verdadera relacion laboral entre la
ESE Hospital Local de Calamar y el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier, en el
periodo comprendido entre el 02 de enero de 2002 hasta el 01 de octubre
de 2016, tiempo en el que se alega en el libelo, que el demandante, estuvo
prestando sus servicios como Técnico de Rayos X, a través de sucesivos
contratos de prestacion de servicios.

En este orden de ideas, se entrardn a estudiar cada uno de los elementos
que componen la relaciéon laboral para determinar su existencia.

4.2.1. La prestacion personal del servicio.

En el presente asunto se acreditd que el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier
estuvo vinculado a la ESE Hospital Local de Calamar a través de diversas
ordenes de prestacion de servicios que datan desde el 02 de enero de 2004
hasta el 01 de octubre de 2016, segun se demostré con los documentos
allegados al expediente de conformidad con lo descrito en el acdpite
anterior.

Asi mismo, de la lectura de los mencionados contratos, se observa que la
obligacion principal del contratista era prestar sus servicios como Técnico de
Rayos X; ademds de ejercer las funciones de realizar los RX correspondientes
al primer nivel, el revelado de los mismos y la entrega formal de los
respectivos resultados, por un determinado periodo.

De esta manera, para la Sala es claro que para el efectivo cumplimiento del
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objeto contractual el senor Nivaldo Nicanor Ortiz Mier debia prestar el

servicio de manera personal, razén por la cual se da por demostrado que se
cumplid con este requisito necesario para configurar la relacion laboral.

4.2.2. Remuneracion por el servicio prestado.

La prueba de este elemento de la relacion laboral, es el valor estipulado en
los contratos de prestacion de servicios suscritos entre el demandante y la
ESE Hospital Local de Calamar, de los cuales se puede constatar el pago de
dichos valores en las multiples 6rdenes de pago que obran en el
expedientet4, asi como el certificadoss expedido por la Gerente de la
entidad demandada, donde constan las sumas de dinero canceladas por
concepto de honorarios a favor del accionante desde el ano 2004 al ano
2016, razén por la cual esta Sala tendrd por demostrado dicho requisito.

4.2.3. Subordinaciéon y dependencia.

Con el fin de verificar el elemento esencial de la relacion laboral, es decir, la
subordinacion, se tiene que efectivamente se suscribieron diversas érdenes
de prestacion de servicios entre las partes, cuyo objeto principal era la
prestacion de servicios como Técnico de Rayos X. No obstante, de las
ordenes de prestacion de servicios, por si solas, no es posible determinar la
subordinacion y dependencia del actor respecto de la enfidad
demandada.

Asi, debe recordarse que el elemento de la subordinacidn requiere, para su
configuracion, que esta se ejecute de manera contfinua e ininterrumpida
durante el desarrollo del contfrato, es decir, que exista una sujecion o
dependencia constante de quien presta el servicio respecto de su
contratante, elementos que no fueron demostrados en el presente caso, por
lo siguiente:

Reposan los testimonios de los senores Dioselina Isabel Martinez Herazo vy
Roger Leonardo Alvarez Guette, quienes coinciden en indicar que la
prestacion del servicio se efectudé de manera ininterrumpida, feniendo en
cuenta que el accionante debia cumplir con un horario de 07:00 a.m. a
05:00 p.m., e incluso luego de las 5:00 pm quedaba en disponibilidad, por si

64 Ver folios 32-31, 210 cdr.1/cdr.2
65 Ver folios 17-20 cdr. 1
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se requeria de su servicio como Técnico de Rayos X, la primer testigo precisd

que ese presunto horario se cumplia de lunes a domingo.

Con respecto al relato de Dioselina Isabel Martinez Herazo, se tiene que es
descontextualizado, la testigo omite describir datos del entorno espacial o
temporal en el que acaecieron los hechos sobre los cuales declard asicomo
la forma en que obtuvo ese conocimiento. Por ejemplo, se desconoce
cdmo le consta que el demandante cumplia ese supuesto horario asi como
la supuesta disponibilidad luego de las 5:00 pm asi como incluso los sdlbados
y domingos, omite describir la forma en que la ESE requeria sus servicios en
esos lapsos de tiempo, quien lo requeria por parte de la ESE, medio a través
del cual se tfransportaba y otros aspectos.

La Sala extrana que el Juez no haya puesto un mayor esfuerzo para precisar
el conocimiento del relato, asi como en la procura de obtener un informe
espontaneo sobre los mismos, fijémonos que posteriormente a que el Juez
toma los generales de ley y realiza la pregunta inicial abierta no vuelve a
intervenir, dejando la prdctica del interrogatorio al apoderado de la parte
demandante, lo cual dio por resultado que las respuestas de la testigo
practicamente se limitaran a afirmar parte de la pregunta del togado.

En ese contecto, a través del testimonio recibido, tampoco se prueba cudl
era la relacion o el vinculo que la senora Dioselina Martinez haya podido
tener con la entidad demandada ESE Hospital Local de Calamar, por lo que
se cuestiona el conocimiento directo de las circunstancias que dieron lugar
al presente asunto.

Ahora bien, se tiene que la testigo, senora Dioselina Isabel Martinez Herazo
en su relato alega lo siguiente: “(...) El solicitaba permiso, él nos decia que le
pedia permiso a la gerente cuando se iba a ausentar, ella era su jefe inmediato.”

Lo anterior, hace inferir a esta Sala que la declarante, se trataba de una
testigo de oidas, toda vez que de su declaraciéon se advierte que no tuvo
una percepcion directa y personal de los hechos que aqui se debaten, sino
que, por el contrario, sélo procede a narrar lo que escuchd de otra persona,
PEero No se precisa cual.
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Al respecto, el Consejo de Estado mediante jurisprudenciaéé ha precisado

que los testigos de oidas son aquellos que de manera directa no perciben
los hechos investigados, sino que narran lo que han escuchado de otra
persona, razén por la cual, el Juez debe hacer una valoracidn muy
cuidadosa, puesto que dicho ftestimonio se dedica a probar que existe otro
testimonio frente a las circunstancias del caso, lo que puede generar incluso
un error de percepcion.

En ese sentido, si bien se le da el valor probatorio a dicho testimonio, se tiene
que, al no fratarse de un testigo presencial, de baja espontaneidad vy
descontextualizada, la declaracion rendida por la senora Dioselina Martinez
pierde su fuerza y eficacia, de manera que la Sala no continda andlisis
alguno frente a su relato.

Por su parte, el relato de Roger Alvarez, aparece algo mas contextualizado
y se conoce de donde provino ese conocimiento, en cuanto, se refiere a un
periodo de tiempo preciso el cual comprende desde el mes de agosto del
ano 2014 hasta el mes de octubre del ano 2016, tiempo durante el cual fue
companero del demandante en la ESE, sin embargo, igual que el anterior
testigo, es muy vago con relaciéon a la supuesta disponibilidad luego de las
5:00 pm asi como los sdbados y domingos, omite describir la forma en que
la ESE requeria sus servicios en esos lapsos de tiempo, quien lo requeria por
parte de la ESE, medio a través del cual se tfransportaba para tal necesidad
y otros aspectos.

Igualmente que frente a la testigo anterior, la Sala extrana que el Juez no
haya puesto un mayor esfuerzo para precisar el conocimiento del relato, asi
como en la procura de obtener un informe espontaneo sobre los mismos,
fiiémonos que posteriormente a que el Juez toma los generales de ley y
realiza la pregunta inicial abierta no vuelve a intervenir, dejando la prdctica
del interrogatorio al apoderado de la parte demandante, lo cual dio por
resultado que las respuestas de la testigo prdcticamente se limitaran a
afirmar parte de la pregunta del togado.

De ofra parte, este testigo manifiesta que el demandante contaba con
distintos jefes inmediatos como son los senores José Herndndez Herndndez y
Katiana Archibold. Sin embargo, no se especifica que cargos o cual era el

66 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de fecha 07 de marzo de
2007. Radicado No. 23001-23-31-000-2000-08145-01(16341). C.P. Enrique Gil Botero.
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vinculo de estas personas con la ESE, el relato no proporciona circunstancias

de modo, fiempo y lugar sobre la forma de vigilancia que tales personas
gjercian sobre el accionante, de manera que esa vaguedad no permite
otorgarle certeza a sus dichos. De otra parte, no obran documentos que
acrediten la veracidad de ese hecho, como seria oficios, comunicaciones,
memorandos, a través de los cuales las anteriores personas aparecieren en
su calidad de jefe o superior inmediato.

Ahora bien, aunque es cierto que obran unos documentos que se
denominan “E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR HORARIOS MES ..", los
cuales fueron proyectados en ocasiones por JAMER DAVID M vy otras por
CARMEN MARIA YEPEZ, y algunas aparecen suscritas por el o la Gerente de
la época, se desconoce cOmo era el procedimiento para elaborar el
proyecto de elaboracion de esos horarios, si obedecian realmente a una
imposicion o era el resultado de un acuerdo o coordinacion de turnos entre
el personal contratista y la ESE, se ignora también quienes intervenian en ese
proceso y cudl era su rol.

De otra parte, es natural a los contratos de prestacion de servicios exigir al
contratista que preste sus servicios de acuerdo a los protocolos y calidad
correspondiente a la actividad, asi como que el desarrollo de la misma sea
en los horarios de funcionamiento de la entidad a afectos que se desarrolle
de manera coordinada con la entidad publica asi como con el personal de
planta de la entidad y otros conftratistas.

De ofra parte, entre los demds medios de prueba allegados al proceso?’, no
obra informacion alguna que permita advertir el deber del demandante de
acogerse a dichos turnos o las consecuencias legales negativas en caso de
su incumplimiento. Ademdads, de los festimonios recaudados tampoco se
puede concluir gue existieran érdenes por parte de los funcionarios de la ESE
Hospital Local de Calamar, dirigidos al demandante, tendientes al estricto
cumplimiento de los turnos o a instrucciones con relacion al desarrollo de su
trabagjo.

A su vez, los testigos tampoco fueron lo suficientemente precisos para
demostrar que el demandante se encontrara subordinado a las exigencias
de los funcionarios de la ESE Hospital Local de Calamar, y particularmente

7 Ver acdpite de hechos probados.
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del Gerente, pues en momento alguno hicieron referencia a érdenes que se

le hubieran impartido al demandante, como Técnico de Rayos X.

Sobre la labor desarrollada en condiciones de dependencia continuada,
tampoco obra referencia, por parte de los testigos, de que las actividades
desarrolladas por el demandante debieron ejecutarse en forma diferente a
la convenida en los contratos de prestacion de servicios, es decir, no hay
declaracion alguna que permita corroborar que su trabajo debid ser
ejecutado en la forma ordenada por el Gerente o por ofro funcionario de la
entidad.

Sea lo primero analizar por parte de esta Sala, que el articulo 171 del Codigo
General del Proceso$® consagra que el Juez debe practicar directamente
las pruebas, y de no poder hacerlo de manera personal, sea por razén del
territorio o por otras causas, podrd hacerlo a través de videoconferencias,
teleconferencias o por cualquier otro medio de comunicacidn que
garantice la inmediaciéon, concentracion y contfradiccion.

Asi mismo, senala la normativa citada que sélo en casos excepcionales, el
Juez podrd comisionar la practica de la prueba por fuera de la sede judicial,
ya sea porgue no cuente con los medios fecnoldgicos idoneos para la
realizaciéon de la misma.

Lo anterior, significa que la regla general es que el juez conozca de la
prueba de manera inmediata, pues el Juez Administrativo de primera
instancia cuenta con jurisdiccion territorial en todo el Departamento, y solo
excepcionalmente procede la comision, esto es, cuando exista prueba de
que en el sitio donde deba practicarse la prueba, no se cuente con las
herramientas tecnoldgicas para que se lleve a cabo la misma.

¢ ARTICULO 171. JUEZ QUE DEBE PRACTICAR LAS PRUEBAS. El juez practicard personalmente todas las pruebas. Si
no lo pudiere hacer por razén del territorio o por otras causas podrd hacerlo a través de videoconferencia,
teleconferencia o de cualquier otro medio de comunicacién que garantice la inmediacidn, concentracion y
contradiccién.

Excepcionalmente, podrd comisionar para la prdctica de pruebas que deban producirse fuera de la sede del
juzgado y no sea posible emplear los medios técnicos indicados en este articulo.

Es prohibido al juez comisionar para la préctica de pruebas que hayan de producirse en el lugar de su sede, asi
como para la de inspecciones dentfro de su jurisdiccion territorial.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia podrd comisionar cuando lo estime conveniente.

Las pruebas practicadas en el exterior deberdn cefirse a los principios generales contemplados en el presente
codigo, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales vigentes.

PARAGRAFO. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura podrd autorizar a determinados jueces
del circuito para comisionar a jueces municipales para practicar la inspeccién judicial que deba realizarse fuera
de su sede, por razones de distancia, condiciones geogrdficas o de orden publico.
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En el caso de marras, no existe prueba de que el juez de primera instancia

haya verificado si en el lugar donde residian los testigos y el juez comisionado
alli, se contaba con dichos elementos.

La comision, fue auxiliada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Calamar
— Bolivar, quien mediante auto de fecha 26 de julio de 2018¢? dispuso la
citacion de los testigos para la realizacion de la audiencia.

Valga decir, que dicha decision, se notificd por estado (a las partes
intferesadas) y a los testigos se les citd mediante comunicacion, tal como se
advierte a folio 259 del expediente.

De la referida comision, se evidencia que en la prdctica de la prueba
testimonial efectuada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Calamar —
Bolivar, se hicieron presentes la Jueza y la secretaria del referido Juzgado, el
apoderado de la parte demandante y los senores Dioselina Isabel Martinez
Herazo y Roger Leonardo Alvarez Guette en calidad de testigos’o, sin
embargo se omitié comunicar al apoderado del demandado la fecha vy
hora de la diligencia o por lo menos no obra la misma, para de esta manera
haber contado con la oportunidad de contradiccion frente a la prueba.

Lo anterior hace también que ambas declaraciones tengan escaso valor
probatorio.

Finalmente, para la Sala es menester resaltar que no obra en el expediente
prueba alguna que demuestre que en la planta de personal de la entidad
demandada, existia, para la época, el cargo de Técnico de Rayos X; por el
conftrario, los testigos en sus declaraciones indican que no se contaba con
dicho cargo en la enfidad, cuestion que imposibilita efectuar la
comparacién entre las funciones desempenadas por el actor con las del
personal de planta en el cargo de Técnico de Rayos X.

Por lo anterior, para esta Corporacion no se demostrd que dicha labor haya
estado supeditada al cumplimiento de érdenes y directrices como se le
exige a un empleado habitual, asicomo no se logré colegir la subordinacion
del contratista respecto de |la ESE Hospital Local de Calamar, en igualdad
de condiciones a los tfrabajadores de planta.

69 Ver folio 259 cdr.2
70 Ver folios 260-263 cdr.2
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Asi, de acuerdo a las actividades encaminadas al cumplimiento del objeto
confractual acordado, no se deriva una situacion que acredite
subordinacion sino mds bien, o que se observa es que las mismas podian
llevarse a cabo de manera autdbnoma e independiente, es decir, lo pactado
por las partes no desconocid la autonomia del contratista.

Bajo estas premisas, no se demostrd el tercer elemento de la relacion laboral,
esto es, la subordinacion como elemento determinante de la relacion
laboral, pues las actividades desempenadas por el actor estuvieron
encaminadas al cumplimiento de los contratos, a través de turnos
coordinados en el drea de radiologia de la ESE Hospital Local de Calamairr,
pero sobre las cuales no se demostrd la sujecidon a drdenes por parte de la
entidad, por el contrario, de las pruebas traias al plenario solo se puede
afirmar que las actividades realizadas por el demandante fueron las propias
del contrato de prestacién de servicios celebrado asi como el tema de los
turnos es un asunto propio a la coordinacion de las actividades a ejecutar
entre los diferentes contratistas y la ESE.

Conforme lo anterior habrd de revocarse la sentencia de primera instancia,
para en su lugar negarse las pretensiones de la demanda, al no encontrarse
acreditados los elementos de la relacion laboral en la prestacion del servicio
en los tiempos reclamados.

5. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante que resultd
vencida dentro del presente proceso, las cuales se liquidardn por el Juez de
primera instancia.

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: REVOCAR la sentencia de primera instancia de fecha treinta (30)
de octubre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo
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Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda, de conformidad a
lo senalado en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo a lo senalado en los
arficulos 365 y 366 del CGP.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y
aprobado en sesidon de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEL
f

IL BOS AW AREZ \
ROBERTQMARIO 2AAVARRO COLPAS
o
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