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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias D. T. y C., veintitrés (23) de octubre del 2014
SENTENCIA No. 155/14

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO
DEMANDADO: ESE DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE
RADICACION: 13-001-33-33-012-2013-00148-00
ASUNTO: CONTRATO REALIDAD-PRUEBAS

Procede el despacho a dictar sentencia dentro dcﬂ medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el sefiora ESTEBANA MARCELINA
MENCO MENCO, por intermedio de apoderado judigial contra la ESE DEL MUNICIPIO
DE MAGANGUE. Radicado N° 13-001-33-33-012-2013-00148-00

LA DEMANDA
1.1 PRETENSIONES

Solicita el actor, se declare la nulidad del acto ficto o presunto configurado por el
silencio administrativo negativo operado por parte de la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE, en razén de no haberse desatado dentro
del término legal la reclamacion administrativa de fecha recibido quince (15) del mes de
diciembre del afio 2011, por parte de la ESE MUNICIPAL DE MAGANGUE.

Que ademas se declare que entre mi poderdante La sefiora ESTEBAN MARCELINA
MENCO MENCO, y la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE
MAGANGUE, existi6 una relacion legal reglamentaria de caracter laboral, la cual se
inicié el dia 06 de septiembre del afio 2009 y término con desvinculacion arbitraria el
dia 30 septiembre del afio 2010.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, y de acuerdo con los supuestos facticos de la demanda, se ordene a la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE, a reconocer y a
pagar a la demandante los numerales del 1 al 16 que se encuentran en folios (2 al 3),
del expediente.

1.2 HECHOS

Los hechos narrados en el escrito de demanda pueden resumirse de la siguiente
manera:

La sefiora ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO, presto sus servicios a oérdenes
de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE, desde el
dia 6 de septiembre de 2009 en el cargo de PROMOTORA DE SALUD, en el cual hace
parte del PLAN OPERATIVO ANUAL (POA) en zona rural del municipio de magangue,
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!
exactamente en los corregimientos de Barbosa y sitio nuevo, en el horario establecido,
el cual comenzaba desde las 08: AM. Hasta las 06:00 PM. Y permanencia disponible
las 24 horas del dia, y recibia una remuneracién merwsual.

El dltimo salario que devengaba la sefiora ESTEBAN MARCELINA MENCO MENCO,
era de SEISCIENTOS CUARENTA MIL QUINIENTOS PESOS M.L. (640.500,), el cual
se mantuvo constante durante el Gltimo afio.

El dia 30 de septiembre de 2010 la EMPRESA SOCI‘ L DEL ESTADO DEL MUNICIPIO
DE MAGANGUE prescindio de los servicios como PROMOTORA DE LA SALUD, de la
sefiora ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO, sin que haya evidencia de haberse

e L. 9
presentado causa alguna justificable para dar por terminado la relacién laboral.

La EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE, le adeuda a
mi mandante los siguientes conceptos: salarios| impagados al momento de la
terminacion injusta de la relacion laboral correspondiente a los meses de junio, julio,
agosto y septiembre del 2010; indemnizaciéon por despido injusto, prima de servicio,
prima de navidad; vacaciones; prima de vacaciones; auxilio de transporte; auxilio de
alimentacion, horas extras, subsidio de familia. Dotacién y vestido; auxilio de cesantias
e intereses a las cesantias; sancion moratoria por cada dia de retardo en el pago de
los salarios y del auxilio de cesantias tal y como lo establece la ley 244 de diciembre
de 1995 la cual equivale a un (1) dia de salario por cada dia de retraso; horas extra
diurnas y nocturnas domingos y festivos; pension; salud; desde la fecha en que ingrese
a laboral hasta el dia de la terminacién injusta de la relacion laboral.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCETTO DE VIOLACION

Los fundamentos en que se basa el demandante para enmarcar las normas violadas y
el concepto de la violacion, pueden resumirse de la siguiente manera:

Como normas violadas tenemos: Constitucién Politica de Colombia articulos 1, 2, 13,
25, 29, 53, y 125; Ley 6 de 1945; art 17; decreto 1F60 de 1947; art. 1, 2 y 5; decreto
3135 de 1968; art 11 s.s; decreto 3148 de 1968; art 1°, decreto 1848 de 1969; art 51
s.s; ley 11 de 1984, art 7; ley 70 de 1988; art 1y 2; ley 244 de 1995; art 4°, paragrafo
Unico; decreto ley 1045 de 1978,art 25; decreto ley| 1042 de 1978, art 59; decreto ley
2351 de 1965, art 38 y decreto E 1661/91, art 1°.

Las extensas argumentaciones plasmadas en el concepto de violacién, en términos
generales se refieren a la primacia de la realidad sobre las formas en donde al perecer
de la parte demandante, se vislumbra claramente una relacién laboral en la medida en
que la demandante cumplia horarios de trabajo, se encontraba bajo la subordinacion de
la empresa social del estado del municipio de m%angue, tenia que rendir informes
sobre las funciones que desarrollaba, prestaba un servicio personal y por ello recibia

una remuneracion de $ 640.500.00.

Manifiesta que las jurisprudencias relacionadas con estos temas, precisan el verdadero
alcance del principio de la realidad sobre las formas, reconociéndoles a estos
trabajadores por contrato u OPS el pago de todas sus prestaciones sociales basados en
este principio. Independientemente del nombre que |as partes le asignen al contrato, lo

;/
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verdaderamente relevante es el contenido de la relacion de trabajo y es asi que, existira
una relacion de trabajo cuando se presten servicios personales; se pacte una
subordinacién que imponga el cumplimiento de horarios o condiciones de direccion y se
acuerde una contraprestacion econémica por el servicio prestado.

2. CONTESTACION DE L»T DEMANDA

La entidad accionada del presente proceso no presento contestacion de la demanda.

3. ALEGATOS DE CONjLUSION
La parte demandante del presente proceso no presento alegatos de conclusion.

La parte demandada del presente proceso pres(ento los siguientes alegatos de
conclusion;

Con el formato “REGISTRO MENSUAL DE ACTIVIDADES DE LA PROMOTORA’” la
actora pretende demostrar una relacion laboral, sin embargo este instrumento al igual
qgue “‘EL CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES MENSUALES", son los formatos para
verificar el cumplimiento de las metas asignadas|para cada programa, en el caso
particular, el de vacunacion.

Revisando el expediente la demandante no aporto ¢ontrato alguno, para demostrar su
vinculo laboral, solo los documentos sefialados, que son material utilizados por la
secretaria de salud, para llevar a cabo el plan ampliado de Inmunizacion PAI.

En cuanto a la certificacion de tiempo de servicios | salarios de fecha 2010, firmado
por la coordinadora de PAl y allegado al expediente por la apoderada de la
demandante, me aparto de su contenido, teniendo eb cuenta que quien debe certificar
el jefe de talentos humanos de la fecha, porque es Iq dependencia que posee las hojas
de vida de todos los contratistas y empleados Ade la entidad de salud y no la
coordinadora del programa PAI, o en su defecto la secretaria de salud.

Por todo lo anteriormente expuesto, solicito comedidamente a su sefioria, despachar de
manera desfavorable las peticiones de la demanda.

\
| .
4. CONCEPTO DEL AGENTE DEL MITJISTERIO PUBLICO
Con relacién al caso se observa que la parte dem‘ ndante no presento copia de los
contratos de trabajos celebrados entre las par;es, prueba esta supremamente
importante a la hora de establecer si existi6 o no P/iolacién por parte de la entidad
demandada, es menester recordar que a la hora de solicitar pretensiones la parte

demandante debe correr con la carga de la prueba para dar veracidad a lo ya solicitado.
(Folio 100).
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5. TRAMITE DEL PRO&ESO

La demanda fue presentada el dia 22 de abril de 2913 y sometida a reparto el mismo
dia (fl. 59), la demanda fue inadmitida mediante aut? del 6 de mayo 2013 (fls 65 al 66),
luego la demanda fue admitida mediante auto del 31 de mayo de 2013 (fis. 82 al 85).

Posteriormente, mediante auto del 03 de junio de 2014 el despacho cita a audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (fls. 96 al 98) la cual se llevara a cabo el
dia 9 de julio del 2014. El dia 27 de agosto de 2014 se verifica la audiencia de pruebas
a la que no asiste la parte demandante en el proceso. A continuacion de la audiencia de
pruebas, se adelant6 la audiencia de alegaciones y juzgamiento, tal y como se habia
dispuesto en la audiencia inicial. |

6. CONSIDERACIONES DEL DFSPACHO

Al entrar el despacho a decidir sobre el mérito de ‘Ia demanda, debe verificar que se
hayan reunido los presupuestos procesales indispensables para la constitucion regular
del medio de control deprecado pues de no ser a%i, el despacho se veria avocado a
declararse inhibido para fallar el problema de fondo. En el proceso contencioso
administrativo deben cumplirse una serie de presuduestos que condicionan no solo su
nacimiento valido sino su normal desenvolvimiento y su culminacién mediante un fallo
con caracter de sentencia. Son presupuestos qrocesales de la demanda, a) la
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa b) capacidad juridica y
procesal para comparecer en juicio de la parte demandante y demandada, c) que la
demanda retina los requisitos exigidos por la ley.

En este orden de ideas, una vez revisado el tramite procesal de marras, se deja
constancia de que se ha cumplido con los presupuestos procesales y ademas, no se
observa causal alguna de nulidad procesal que inv:alide lo actuado, por lo que pasa el
despacho a pronunciarse de manera oficiosa sobre ila excepcion de falta de jurisdiccion

antes de resolver el fondo del presente asunto.

COMPETENCIA |

Atendiendo las voces del numeral 2° del articulo 1565 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), encontramos que
este despacho es competente para dirimir el asunto }puesto a su conocimiento.

EL PROBLEMA JURIDICO |
Radica en establecer si se encuentra probado quc‘a entre la demandante y la entidad
demandada existid un vinculo laboral y si por ello tiene derecho al reconocimiento y
pago de prestaciones sociales, o de lo contrario, si existidé solo una relacién contractual
sin derecho a prestacion alguna.
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TEORIA DEL CASO DE LA PARTE DEMANDANTE

La parte demandante afirma que existié entre ella y la ESE de Magangué, un vinculo
laboral que debe ser reconocido, y como consecuencia de ello, tiene derecho al pago
de prestaciones sociales y demas acreencias laborales generadas de esa relacion

laboral.

TEORIA DEL CASO DE LA PARTE DEMANDADA

La parte demandada por su parte, sostiene que no existi6 vinculo contractual o laboral
con la demandada.

TESIS DEL DESPACHO

elementos propios de una relacion laboral cuya declaratoria se reclama,
especificamente la prestacion del servicio, subordinacion y el pago de una
remuneracion por sus servicios, como consecuencia de ello, las pretensiones de la
demanda estan llamadas a negarse.

Encuentra el despacho que en el presente asunto IEO se acredita la existencia de los

MARCO JURIDICO
CONSTITUCION POLITICA

Articulo 25

ARTICULO 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccién del Estado.TToda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas.

Articulo 53

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principio§ minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion del las fuentes formales de derecho;
primacia de Ia realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.(...) Negrillas fuera de texto

Articulo 150

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las|leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:
Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la administracion
publica y en especial de la administracién nacional.
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Ley 80 de 1993. Articulo 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

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

|
30. Contrato de prestacion de servicios. Son contratos de prestacidon de servicios los que
celebren las entidades estatales para desarrollar, actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimiento especializados

El Consejo de Estado, en multiples oportunidades sé‘ ha referido al tema que nos ocupa,
pero es pertinente citar la sentencia del 4/03/2010, Rad. 85001-23-31-000-2003-00015-
01(1413-08), C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, en donde hace un recuento de
los antecedentes jurisprudenciales a esa fecha y fija la posicion de esa Alta Corporacion
al respecto, veamos: j

“El tema del contrato de prestacion de servicios ha generado importantes debates
judiciales; sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con
ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara, analizé Ié diferencia entre tal contrato y el de
caracter laboral. Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una relacién
laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba la subordinacién o
dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacién inicialmente del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica, independientemente de la denominacion juridica que se le
haya dado a dicha relacion. Al respecto, esta Corp%:racién en fallos como el del 23 de
junio de 2005 proferido dentro del expediente No. 0245 por el Dr. Jesus Maria Lemos
Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se 'acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacién de trabajo, pero en especial que se demuestre que la
labor se prest6é en forma subordinada y dependiente rl]especto del empleador. Tal tesis, se
contrapone a la Jurisprudencia anterior en la que se sostuvo que entre contratante y
contratista podia existir una relacion de coordinacién en sus actividades, de manera que
concurra un sometimiento a las condiciones necesar{as para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una
serie de instrucciones de sus superiores o de tener que reportar informes sobre sus
resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuraciéon del elemento de
subordinacion. Asi se estipuld en sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del
18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039 M.P. Nicolas ‘Péjaro Pefiaranda. El razonamiento
fue replanteado por la Seccién Segunda, que en fallos como el inicialmente citado del 23
de junio de 2005, volvio a la tesis primigenia que habia sido trazada ya desde la sentencia
del 18 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp.
11722 — 1198/98). De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que para
acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario probar los tres
elementos inicialmente referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista
desemperié una funcién publica en las mismas condiciones de subordinacién y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servTidor publico, constatando de ésta
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manera, que las actividades realizadas no son de ;quellas indispensables en virtud
de la necesaria relacién de coordinacién entre las partes contractuales. (Negrillas
fuera de texto)

En similar sentido el mismo Consejo de Estado’ expuso:

“Bajo las anteriores precisiones se ha concretado e tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto
es, la prestacion personal del servicio (de manﬁra permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente, -la subordinacion y dependencia- en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las
mismas condiciones que cualquier otro servidog publico, siempre y cuando la

subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de coordinacién
entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la
actividad para la cual fue suscrito.”

En otra providencia expuso:

« .esta Corporacién ha sefalado reiteradamente que para que se configure una relacion
laboral con la administracion deben concurrir los elementos previamente relacionados y,
en consecuencia, el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestre la subordinacién o dependencia respecto del empleador, evento en el cual
surgira el derecho al pago de las prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, conforme lo dispone el articulo 53 de la Constitucién. En efecto, en toda
prestacion de servicios, como por ejemplo el mandato, la prestacion de servicios
profesionales y la relacién laboral, existen dos elementos visibles: el servicio y su
remuneraciéon. No obstante, por las caracteristicas especiales de la relacién laboral, la
jurisprudencia y en general la doctrina juridica han buscado establecer el elemento
determinante que permita distinguirla de las demas prestaciones de servicios y ha
encontrado que no puede ser otro que la subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, la cual es definida por la Carte Constitucional. En ese orden de
ideas, en esta modalidad contractual se desarrolla una actividad independiente que puede
provenir de una persona juridica con respecto de IF\ cual no existe el elemento de la
subordinacion laboral que se refleja en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de
la labor contratada, es decir, quien celebra un contra?o de prestacion de servicios tiene la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra
un contrato de trabajo tiene el derecho al pabo de éstas. constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una reJacién de trabajo, que el interesado
acredite en forma incontrovertible la subordinacién y dependencia, y el hecho de
que desplegé funciones piblicas, de modo que no quede duda acerca del
desempeiio del contratista en las mismas condigiones de cualquier otro servidor,
siempre y cuando de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades,
no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relacion de
coordinacion entre las partes contractuales.”(Negrillas fuera de texto)

1 C. de E., sentencia del 18 de mayo de de 2011, rad. 0056-10
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-154 qge 19 de marzo de 1997 establece
las diferencias ente contrato de prestacion de servicios y contrato laboral en la cual
concluye lo siguiente:

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Cara&eristicas

El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en
que la funcion de la administracién no puede ser suministrada por personas vinculadas
con la entidad oficial contratante o cuando requiere de‘conocimientos especializados, para
lo cual se establecen las siguientes caracteristicas: a. La prestacion de servicios versa
sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia,
capacitacion y formacién profesional de una persona en determinada materia, con la cual
se acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La autonomia e independencia del
contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Por
ultimo, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no es
procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste Lquedaré desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgird entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

CONTRATO DE TRABAJO Y CONTRATO DE| PRESTACION DE SERVICIOS-
Diferencias ‘

El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de servicios
independientes. Para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestacion
personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el conérato de prestacion de servicios, la
actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que
no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la
potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada. Sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para [os fines perseguidos como por la
naturaleza y objeto de los mismos

|
Sobre la importancia de los contratos de prestacion de servicios para demostrar la

prestacion efectiva del servicio, el Consejo de Estado? ha expuesto lo siguiente:

“..de manera que en estos casos y dentro de ésta aﬁ‘cién se prueba contra los contratos,
es decir, que éstos no sélo acreditan la prestacion lefectiva de los servicios durante el
lapso que sefalan sino que constituyen punto de partida para que con el restante material
probatorio se desvirtie su contenido, lo que sin duda alguna impone para la parte actora
la carga probatoria de aportarios y en ausencia de ello, obliga al Juez a desechar los
periodos que no se encuentren respaldados por la fundamental prueba que permite el
analisis juridico que conduce a la prosperidad de las pretensiones entratandose el asunto
de la demostracién de un contrato realidad.”

2 Seccidn Segunda, sentencia del 4 de marzo de 2010, Rad. 1413-08
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VALORACION PROBATORIA |

Teniendo en cuenta el caudal probatorio allegado ali proceso, procedera el despacho a
realizar la valoracion de aquel material que interesa para acreditar aquellos hechos que
requieren ser probados de acuerdo a lo planteado en la audiencia inicial. En esta

direccién, tenemos lo siguiente:
i
Corresponde a la parte demandante probar las siguientes afirmaciones:

Que la demandante prest6 sus servicios a la ESE del Municipio de Magangue en el
cargo de promotora de salud en zona rural del municipio de Magangue en el horario de
las 8 a.m. a las 6 p.m. Y permanecia disponible ias 24 horas del dia y recibia una
remuneraciéon mensual.

Que en la relacién laboral existente se dieron los elementos para que se proceda al
pago de lo que se reclama es decir, actividad personal; continuada dependencia o
subordinacién; un salario como retribuciéon y el cumplimiento del horario de trabajo
establecido por la ESE del municipio de magangue.

Que la demandante agoto la via gubernativa mediante peticion de fecha 15 de
diciembre de 2011, sobre el cual no se produjo respuestas por parte de la demandada.

La entidad demandada no consigno dentro del plgzo legal a la cuenta individual de
cesantias, las sumas correspondientes a este concepto por los afios 2009 y 2010.

A la demandante, durante todo el tiempo de prestPcién del servicio no se le canceld
auxilio de transporte ni se le ha entregado calzado y vestido de labor por tal razén se le
adeudan estas prestaciones.

Pruebas que trae la parte demandante

Con relacion a que la demandante ejercia el cargo de promotora de salud en la ESE de
Magangue desde el dia 6 de septiembre de 2009 hasta el 30 de septiembre de 2010 y
cumplia horario, se trae como prueba la relacion de formatos diligenciados denominado
cronograma de actividades mensuales, visitas. domiciliarias, resumen mensual
actividades, sin embargo, las mismas no comprenden todo el tiempo que afirma la
actora estuvo vinculada con la entidad demandada, los formatos provienen de
diferentes entidades como Alcaldia de Magangue-éecretaria de Salud, ESE Magangue
y Gobernacién de Bolivar.

Algunos de los mencionados documentos como lo son los denominados cronograma de
actividades contienen la actividad programada, duracién de la actividad y dia, otros
contienen niimeros de visitas realizadas, ademas que viene suscrito por la responsable,
en este caso ESTEBANA MENCO, con cargo promotora de salud y con el visto bueno
del Coordinador PAI.

DOCUMENTO TIEMPO FIRMAS FOLIO
PROGRAMADO O
EJECUTADO
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Cronograma de | Sin mes y afio Coordinador  PAl, | 37
actividades responsable

Mensuales ESE

Magangue |

Busqueda activa, | Septiembre, sin afio | Responsable 38
Gobernacion de

Bolivar \

Visitas domiciliarias | 5-Sept/10 Coordinador  PAl, | 39
ESE Magangue responsable

Visitas domiciliarias | 1y 3-Sept/10 Coordinador ~ PAl, | 40 y reverso
ESE Magangue responsable

Resumen mensual | 24/09/10 Coordinador  PAI, | 41
actividades responsable

promotora ESE ;

Magangue i

Cronograma de | Sept/2010 Coordinador  PAl, | 42
actividades responsable

Mensuales ESE ‘

Magangue 1

Resumen mensual | Sept/10 Coordinador  PAl, | 43
actividades responsable

promotora Alcaldia ‘

Municipal de !

Magangue-

Secretaria de Salud ;

Resumen mensual | Septiembre/sin afio | Coordinador  PAI, | 44
actividades responéable

promotora ESE ,

Magangue ‘

Resumen mensual | Octubre/sin afo Coordinador ~ PAI, | 45
actividades responsable

promotora ESE '

Magangue |

Cronograma de | Octubre de 2010 Coordinador  PAl, | 46
actividades responsable
Mensuales. Alcaldia

Municipal de |

Magangue ‘

Secretaria de Salud ‘

Cronograma de | Octubre de 2010 Coordirpador PAl, | 47
actividades responsable
Mensuales. Alcaldia |

Municipal de ‘

Magangue ‘

Secretaria de Salud ‘

Visitas domiciliarias | Sin fecha Coordinador  PAl, | 48

Alcaldia Municipal
de Magangue

responsable
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Secretaria de Salud

Visitas domiciliarias | 25/09/10 Coordinador  PAl, | 48, reverso
Alcaldia Municipal responsable

de Magangue |

Secretaria de Salud \

Visitas domiciliarias | 24/09/2010 Coordinador  PAI, | 49
Alcaldia Municipal responsable

de Magangue

Secretaria de Salud i

Visitas domiciliarias | 18/09/2010 Coordinador  PAl, | 50
Alcaldia Municipal responsable

de Magangue

Secretaria de Salud

Visitas domiciliarias | Agosto/2010 Coordin;ador PAI, | 51y reverso
Alcaldia Municipal responsfable

de Magangue

ESE MAGANGUE

Visitas domiciliarias | 3-Agosto/2010 Coordinador  PAl, | 52
Alcaldia Municipal responsable

de Magangue |

Secretaria de Salud 3

Visitas domiciliarias | Sin fecha Coordinador  PAl, | 52, reverso
Alcaldia Municipal responsable

de Magangue

Secretaria de Salud

Resumen mensual | Septiembre, sin afio Coordiq‘ador PAI, | 53
actividades responsable

promotora Ese

Magangue ‘

Resumen mensual | Septiembre, 2010 Coordinador  PAl, | 54
actividades responsable

promotora Ese

Magangue ‘

Visitas domiciliarias | Agosto/2010 Coordinador  PAl, | 55

Ese Magangue responsable

Visitas domiciliarias | Agosto/2010 Coordinador  PAl, | 55, reverso
Ese Magangue responsable

Visitas domiciliarias | Agosto/2010 Coordinador  PAl, | 56

Ese Magangue responsable

Visitas domiciliarias | 3-Agosto/2010 Coordinador  PAIl, | 56, reverso
Ese Magangue responsable

Cronograma de | Enero-2010 Coordinador  PAl, | 67
actividades responsable

Mensuales Alcaldia 3

de Magangue 1

Secretaria de Salud 1

Resumen mensual | Agosto/2010 Coordinador  PAl, | 58

actividades

|
responsable
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promotora Ese
Magangue

Trae ademas los testimonios de LUCY ESTHER MQNTES MERCADO, y ROSMYRIAM
PABUENA JIMENEZ, quienes son coincidentes en afirmar que la sefiora ESTEBANA
MENCO MENCO trabajé en la ESE Municipal de Magangue como promotora de salud
en el corregimiento de Barbosa y Sitio Nuevo desde el 6 de septiembre de 2009 hasta
el 30 de septiembre de 2010, cumplia horario de ocHo de la mafana a seis de la tarde y
realizaba diferentes actividades que le exigia la ESE Municipal como vacunacion, toma

de presién y curaciones.

!

La sefiora ESTEBANA MENCO MENCO, recibia Eun sueldo por $640.500,00 pesos

mensuales, cumplia las érdenes dadas por la coordinadora del PAl quien se llama
Margarita Vifia, y quien le exigia vestir con uniforme, horario y disponibilidad de tiempo.
Incluso afirman que el cargo desempefado existe en la planta de Personal de la ESE
Magangue. |

Con relaciéon a dichos testimonios es dable decir que ROSMYRIAM PABUENA
JIMENEZ y LUCY ESTHER MONTES MERCADO, s}‘e encuentran en la misma situacion
factica de la demandante con respecto a la ESE, pues relatan que ejercieron la
actividad de promotora de salud en la ESE Magangue para los afios 2009 y 2010,
recibian un sueldo, y tuvieron como superior jerarquico a la coordinadora del PAl,
ademas de ello, al igual que la demandante presentaron demanda contra esa entidad
con similares pretensiones a la demanda que nos'ocupa como es la declaratoria del
contrato realidad®, dichas circunstancias le restan credibilidad e imparcialidad a sus
relatos pues va encaminado a favorecer sus éﬁropios intereses ante la entidad
demandada.

Obra certificacion expedida por la Coordinadora PAI ESE del Municipio de Magangue
sefiora MARGARITA VINAS ARIAS de 23 de octLJbre de 2010 mediante la cual se
declara que la sefiora ESTEBANA MENCO MENd)O, se desempefidé en el cargo de
promotor de salud entre el dia 6 de septiembre de 2009 hasta el dia 30 de septiembre
de 2010. (FI. 148) |

|

Pruebas que sustentan la tesis probatoria de la demandada

Por su parte la demandada allega informe suscrito ‘por el sefior Gerente de la ESE Rio
Grande de la Magdalena(Antes ESE de Magangue), en el cual expone que con la
sefiora ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO no tuvieron vinculo contractual o
laboral alguno y de otra parte sefiala que el prograr‘pa ampliado de inmunizacién PAl, lo
maneja directamente la Secretaria de Salud del Municipio de Magangue. (Ver folio 165
a 167)

3 Ver informe presentado por el Gerente ESE Rio Grande de la Magdalena al Juzgado 11 Administrativo de Cgna y
pagina web de la rama judicial-consulta de procesos. (Fl. 164)

i
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El sefior Gerente de la ESE Rio Grande de la Magdalena (Antes ESE de Magangue) en
informe dirigido al Juzgado 11 Administrativo de Cartagena sefiala que el cargo
denominado promotor de salud no ha existido en la Planta de cargos de la entidad. (Ver
folio 164)

Conclusiones probatorias del despacho

Analizadas en su conjunto las pruebas traidas por las partes, el despacho encuentra
que la parte demandante no logré siquiera demostrar que efectivamente la sefora
ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO prestara sus servicios a la ESE del
Municipio de Magangue en el cargo de promotora de salud entre los afios 2009 y 2010.

Ello en primer lugar por cuanto no obran los contratos de prestacion de servicios
celebrados entre las partes por dicho periodo de tiqmpo, como bien lo ha ensefiado el
Consejo de Estado, esta prueba documental es fundamental a la hora de demostrar la
efectiva prestacion del servicio como la presunta relgcién laboral que alli se oculta, y es
que otras pruebas como certificados, planillas u otras, no pueden suplir la calidad
probatoria de los mencionados contratos.

En el presente caso obra certificacion de la Coordinadora del PAI mediante la cual se
declara que la sefiora ESTEBANA MENCO MENCO, se desempefié en el cargo de
promotor de salud entre el dia 6 de septiembre de 2009 hasta el dia 30 de septiembre
de 2010 en la ESE de Magangue, sin embargo, para el despacho lo manifestado por la
Coordinadora del PAI no tiene la capacidad de representar la voluntad de la ESE
Magangue, que por ser un tema contractual debe provenir del representante legal o de
la persona delegada para tal efecto.

En cuanto a los cronogramas de actividades y otras planillas elaboradas, se tiene que
no comprenden todo el tiempo que afirma la actora laboré para la ESE, asi mismo,
pareciera que estuvo vinculada a otras entidades como el Municipio, y de otra parte
muestran unas actividades o metas a ejecutar, pero|que no necesariamente implican un
cumplimiento de horario, asi que es muy precario lo que aportan dichos documentos
para sustentar las afirmaciones de la demandante.

Asi mismo como se analizd anteriormente, los |testimonios traidos al expediente
aparecen como parcializados y no creibles, por lo que no se tendran en cuenta.

De otra parte se tiene, que el Consejo de Estado*, ha venido exigiendo para la
declaracion del contrato realidad en entidades del Estado, demostrar que el contratista
ejercio o presto sus servicios de forma personal en forma similar a un empleado publico,
en esa medida, se debe traer al plenario (i) la existencia del cargo en la planta, como lo
seria en el presente caso promotor de salud, y (i) mostrar como el contratista ejercié las
mismas o similares funciones o actividades asignadas a ese servidor publico y en forma
o circunstancias similares, y todo ello se extrana en el presente proceso judicial, pues

4 Por ejemplo: C.E. Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 19/04/ 012, Rad. 25000-23-25-000-2008-00647-01(2204-11),
C.P. Alfonso Vargas Rincén - Sentencia de la Sala Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, M.-P.

Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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|
no se trajo el acto que establece la planta de personal de la entidad donde se
contemplara el cargo de promotor de salud y dicha prueba no puede ser suplida por
testimonios. ‘

|

DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE TRABAJO Y EL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS

Respecto al tema de la posible existencia de un cor}\trato de trabajo (relacion laboral) y
no de un contrato de prestacion de servicios, el despacho debera determinar, si las
afirmaciones de la demanda se encuentran probadas y en qué condiciones; para lo
cual, se remite a lo manifestado por la Corte ¢onstitucional donde se sefalaron
claramente las diferencias entre ambos contratos asi:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos
diferentes al de prestacién de servicios independientes. En efecto, para
que aquél se configure se requiere la existencia de la prestacion personal
del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacién del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una
persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacion
laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en
la ejecucion de la labor contratada. |

\
\

Del anélisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacién de servicios y contratoi de trabajo- se obtiene que
sus elementos son bien diferentes, de man?ra que cada uno de ellos
reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles
tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los
mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previstép en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en
caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a
la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipiﬁ¢a el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacion de servicios independiente.” 5

El contrato de prestacion de servicios, esta destinado a sustituir la condicién de
empleado publico por la modalidad no laboral de contratista, y encuentra su base
constitucional en el articulo 123, inc. 3 de la Carta Politica, que permite a la ley
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determinar el régimen aplicable a los particulares| que temporalmente desempefien
funciones publicas. Su desarrollo legal actual esta en el articulo 32, num.3, de la Ley 80
de 1993 (Ver marco normativo) |

Se trata pues, de una situacién excepcional porque, en principio, la funcién publica solo
puede ser ejercida por empleados publicos. La razén es que por expreso mandato
constitucional la contratacién debe ser temporal, pero especifica un limite.

En consecuencia, tanto el contrato de prestacion de servicios como la vinculacién legal
y reglamentaria tienen fundamento normativo y estan destinados a desarrollar funciones
publicas. La diferencia estriba en que los contratist s no tienen relacion laboral porque
no hay subordinaciéon juridica continuada respecio del patrono, su vinculacion es
precaria, excepcional y temporal, lo que les acarrea la ausencia de garantias laborales
como salarios, jornada de trabajo, carrera administrativa y estabilidad puesto que estan
desde un principio, sometidos a un régimen jL'Jridico distinto. Adicionalmente la
vinculacion legal y reglamentaria presupone, a  diferencia del contrato, un acto
administrativo de designacién y el hecho de la posesion, previa comprobacion de los
requisitos legales, la preexistencia del empleo y la disponibilidad presupuestal para
servirlo. |

SOBRE EL CONCEPTO DEL CONTRATO REALIDAD (PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMAS) |

El contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando el demandante
logra demostrar la configuracion de los tres elementos que caracterizan la existencia de
una relacion laboral, pero de manera fundamental cuando se acredite la subordinacion
o dependencia del demandante respecto del empleador, evento en el cual nace el
derecho al pago de prestaciones sociales y demas acreencias laborales a favor del
contratista en aplicacién del principio de prevalencié de la realidad sobre las formas en
las relaciones laborales, el cual se encuentra consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, independientemente de la denominacién que se le haya dado a
dicha relacion.

Asi las cosas, cuando existe un contrato de pre‘ tacion de servicios pero se logra
acreditar la existencia de los tres elementos propios.de toda relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneraciéon, se genera en el
contratista el derecho al reconocimiento de una relacidon de trabajo que en
consecuencia, confiere al trabajador los privilegios de orden prestacional los cuales se
reconocen y pagan a titulo de indemnizacion.

EL CASO CONCRETO 1

En consideracion a los conceptos antes expuestos y a las posiciones planteadas por
los sujetos procesales, procede el despacho a estudiar el caso concreto, cuyo
problema juridico es eminentemente probatorio y se resuelve con lo que han logrado
acreditar las partes como resultado de su actividad probatoria.

. . . - .
Se considera pertinente sefialar que del material probatorio aportado al proceso, se
pudo establecer que la demandante no probé en forma adecuada el primer elemento
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en un contrato de trabajo como es la prestacion efectiva del servicio a la demandada,
en este caso, ESE Magangue, pues como se analizé en el acapite probatorio, no se
trajeron al plenario los contratos de prestacion de servicios celebrados entre las partes
y sobre los cuales se pretendia demostrar que en realidad ocultaban un contrato de
trabajo.

Como ya se menciond en el andlisis probatorio, otras pruebas documentales como
certificados, planillas u otras, no pueden suplir la calidad probatoria de los mencionados
contratos al momento de demostrar la efectiva prestacion del servicio.

Asi mismo los otros documentos traidos al plenario como cronograma de actividades,
visitas domiciliarias, es muy precario lo que aportan a fin de sustentar las afirmaciones
de la demandante pues muchas provienen de otra entidad, no necesariamente implican
cumplimiento de horario y no comprenden el tiempo durante el cual presuntamente la
demandante estuvo vinculada a la ESE de Magangue.

De otra parte, los testimonios no pueden ser tomados en cuenta pues aparecen
parcializados y la certificacion obrante de la Coordinadora del PAI, no tiene la capacidad
de expresar la voluntad de la ESE Magangue, que en un tema como este deberia
provenir del representante legal o de la persona delegada para tal efecto.

En definitiva, no se demostrdé por la parte demandante los elementos necesarios o
propios de una relacién laboral como son la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestacion
del mismo

SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, el despacho procede a disponer
sobre la condena en costas, bajo lo términos de la liquidacion y ejecucién previstos en el
Codigo General del Proceso. En este orden de ideas, se estipula que en el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, se dispone que se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, como ocurre en el presente caso, respecto de la parte demandante.

Es preciso sefialar que las costas estan integradas por dos clases de gastos: las expensas
que son erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, talos como el valor
de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias,
registros, polizas, es decir, son aquellos que corrqsponden a los gastos surgidos con
ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo; mientras que las agencias en
derecho, corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso,
que el Juez reconoce a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en
el numeral 4° del articulo 366 del CGP, y que no necesariamente deben corresponder a
los honorarios pagados por dicha parte a su abogado, es decir, es la compensacion por
los gastos de apoderamiento en que incurri6 la parte ! encedora.

Por lo tanto, se reconoceran las expensas a la parte Liemandada en tanto aparezcan en el
expediente los gastos causados a dicha parte y su liquidacion se efectuara por Secretaria.
Igualmente, teniendo en cuenta el numeral 3.1.2 del capitulo 1l del Decreto 1887 de 2003,
modificado por el numeral 1° del articulo 1° del Acuerdo 2222 de 2003 proferidos por la
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Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, este despacho condenara a la
parte vencida en agencias en derecho las cuales corresponderan al 10% del valor de la
cuantia estimada de la demanda®.

SOBRE EL REMANENTE DE LOS GASTOS ORDINARIOS DEL PROCESO

En consideracion a que la parte demandante ha coLsignado la suma de Cuarenta Mil
Pesos M/Cte. ($ 40.000.00) m/Cte’, a fin de cubrir todos los gastos procesales que se
generaran a lo largo del tramite procesal, se tiene que a la fecha de la presente
providencia, se generaron gastos en el presente proj:eso solo por la suma de veintidés
mil cien Pesos M/Cte. ($ 22.100.00), por lo que previa solicitud del demandante, se
ordenara la devolucion de dichos remanentes los| cuales equivalen a la suma de
diecisiete mil novecientos Pesos M/Cte. ($ 17.900.00) m/Cte.

CONCLUSIONES

De lo probado en el proceso, se concluye que no se encuentra demostrada la existencia
de los elementos propios de la relacién laboral cuya declaratoria se reclama, y como
consecuencia de ello, las pretensiones de la demanda estan llamadas a no prosperar.

En merito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Doce Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Cartagena de Indias, administrando Justicia en nombre de la
Reptublica de Colombia, y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: Condenar en costas-AGENCIAS EN DERECHO- a la parte demandante
ESTEBANA MARCELINA MENCO MENCO en cuantia equivalente al 5% del valor de
las pretensiones, es decir, por la suma un millén| ochocientos cincuenta mil pesos
($1.850.000,00) a favor de la ESE Rio Grande del Magdalena-Magangue-Bolivar.

TERCERO: Previa solicitud, devuélvase a la demandante ESTEBANA MARCELINA
MENCO MENCO a través de su apoderado judicial, el remanente de los gastos
ordinarios del proceso los cuales corresponden a la suma de diecisiete mil novecientos
Pesos M/Cte. ($ 17.900.00) m/Cte.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las
desanotaciones en el sistema Justici

/
v

\ y -
JOSE RAFAEL GUERRER

f,. Juez
& LT =33

6 La cuantia de la demanda se estimé en $ 37.000.000 (fl. 13)
7 Ver folios 86 del expediente.
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