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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

K

SENTENCIA No. 172

Santiago de Cali, octubre 30 de dos mil diecisiete (2017)

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho -Laboral
Radicacion 76-001-33 33-005-2014-00483-00

Demandante Jorge Eduardo Fuertes Pérez

Demandado Hospital Departamental Mario Correa Rengifo
Juez CARLOS ENRIQUE PALACIOS ALVAREZ

Profiere el Despacho sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, instaurado a través
de apoderado judicial, por el sefior Jorge Eduardo Fuertes Pérez en contra del
Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

1.1. Declarar la nulidad del acto administrativo No. 0631 — 2014 de agosto 22
de 2014, a través del cual el Hospital Departamental Mario Correa Rengifo nego la
peticidén elevada por el demandante en abril 30 de 2014.

1.2. Que como consecuencia de lo anterior, se reconozca y pague al sefor
Jorge Eduardo Fuertes Pérez la nivelacion salarial y prestacional a la que tiene
derecho, conforme al cargo de Jefe de Control Interno desde que se expidi6 el
Acuerdo 003 de abril 01 de 2011 hasta febrero 06 de 2013, fecha en que adquiridé
el estatus pensional.

1.3. Que se realicen los aportes retroactivos ante Colpensiones y al Fondo de
Solidaridad y Garantia, desde abril 01 de 2011, teniendo en cuenta el salario de

Jefe de Control Interno, suma que asciende a $2.296.182.

1.4. Que se reconozca y pague los intereses moratorios e indexacién de todas

las sumas de dineros en que se realice el respectivo reconocimiento.



2. HECHOS

2.1. El demandante, sefior Jorge Eduardo Fuertes Pérez ingresé a laborar en el
Hospital Departamental Mario Corea Rengifo en el cargo de Asesor de Control
Interno, nombramiento que realizd a través de la Resoluciéon No. 273 de octubre
de 2009. Se agrega que el demandante desde el momento de su vinculacion

fungié como lider de la oficina.

2.2. Mediante el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011, emitido por la Junta Directiva
de entidad, se establecié la nomenclatura y la asignacién basica para la nueva

planta de cargos del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

2.3. El Acuerdo 003 de abril 01 de 2011 suprimid el cargo de Asesor Cédigo
105, Grado 01, cargo que ocupaba el demandante.

2.4. A través del Acuerdo No. 008 de junio de 2011, se ajusté el manual de
funciones especificas y de competencias laborales de los empleos de la planta de
cargos del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

2.5. Mediante la Resolucion No. 087 de abril 06 de 2011, se distribuyd por areas
administrativas los empleos del plan de cargos del Hospital Departamental Mario
Correa Rengifo. Agrega que la oficina de Gestion de Calidad agrupaba al Jefe de
Oficina Cédigo 006, Grado 01 y el Odontélogo de 4 horas, Cédigo 214, Grado 01.

2.6. Se aduce que mediante el informe rendido por la Contraloria Departamental
del Valle del Cauca, periodo fiscal 2010-2011, dentro de los hallazgos se
menciona: “no se observé total cumplimiento al interior de la entidad de los ajustes
realizados en la planta de personal, estructura organizacional y manual de
funciones. No se observé equidad en las asignaciones salariales de acuerdo al
nivel jerarquico por ejemplo, un jefe de oficina que es de nivel directivo tiene el

mismo sueldo de un profesional universitario del area de mantenimiento.

2.7. De acuerdo con lo anterior, el apoderado de la parte demandante manifiesta
que el sefior Fuertes Pérez ejercio como Jefe de Oficina de Control Interno del
Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

2.8. En febrero17 de 2014, el serior Fuertes Pérez fue notificado de la
Resolucién No. GNR 1816 de enero 07 de 2014 emitida por Colpensiones, la cual
estd relacionada con su pensidn de vejez. Se agrega que dicha pension fue
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liquidada con la asignacién que devengaba el demandante en el cargo de asesor
de la oficina de control interno del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
La parte actora cita como violadas las siguientes disposiciones:

) Constitucion Politica, articulos 1, 2, 6, 13, 29, 53 y 93.
. Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 143.

o Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
articulos 138, 161, 162, 164 y siguientes.

El apoderado de la parte actora cita apartes jurisprudenciales del Consejo de Estado

relacionada con los funcionarios de fato o de hechos.

De otra parte hace alusion a la proteccion y naturaleza juridica del trabajo segun lo
manifestado por la Corte Constitucional.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo manifiesta, que se
opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, ya que su sentir las
pretensiones carecen de fundamento de hecho y de derecho, en tanto se ha
obrado conforme a le Ley.

Se pronuncia respecto a cada uno de los hechos relacionados en la demanda, de
los cuales corrobora que efectivamente el sefor Jorge Eduardo Fuertes Pérez fue
vinculado laboralmente a la entidad demandada en el cargo de Asesor en la
oficina de control interno, mediante Resolucion No. 273 de octubre 07 de 2009,
con fecha de posesion octubre 15 de 2009 y laboré hasta diciembre 31 de 2013.

Informa que la naturaleza cargo de asesor de la oficina de control interno

comprende:

Asistir, aconsejar y brindar asesoria de nivel legal, a las directivas del hospital, a
fin de compatibilizar los planes, sistemas, programas y proyectos de la empresa,
evaluando la gestion institucional en todos sus componentes del sistema de
control interno (procesos, normas, métodos, estructura organizacional).



Para lo anterior, el directivo del hospital que ocupe dicho cargo habra de
desarrollar las competencia laborales de: orientacion al cliente, coordinacion,

confiabilidad, trabajo en equipo y creatividad”.

De acuerdo con lo anterior infiere que la funcién del demandante en ningun
momento consistia en la de Jefe de la Oficina de control Interno, es decir siempre

su labor estaba enfocada a la de Asesor.

Indica que a los empleos de la planta de cargos del hospital se les establecieron
una nueva nomenclatura, se les ajusté las funciones especificas de competencias
laborales y se distribuyeron por areas administrativas. Agrega que se suprimieron
unos empleos de la planta de cargos, entre ellos el cargo de Asesor.

Cita la Ley 909 de 2004, para aclarar que el cargo de Control Interno no pertenece
a los cargos de carrera administrativa, la Ley lo clasifica como un cargo de libre
nombramiento y remocién. Agrega que por dicho motivo el cargo que ocupaba el
demandante en el Hospital no podia ser tenido en cuanta cuando se realizé las
modificaciones a los empleos.

Aduce que la parte demandante debié atacar el acto que definia su cargo ya no
como Asesor, sino como Jefe de Oficina, es decir la Resolucién 087 de abril 06 de

2011, que distribuyé por areas administrativas los cargos.

De acuerdo con lo anterior, infiere que en el presente caso la accion esta caduca,
ya que su sentir han trascurrido mas de 3 afos para solicitar la nulidad de la
Resolucion No. 087 de abril 06 de 2011.

Por todo lo anterior, propone las excepciones de “caducidad, prescripcion,
compensacion, innominadas o genéricas”.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Elapoderado de la parte demandante no presentd alegatos de conclusion,
segun constancia visible a folio 88 del cuaderno No. 1.

5.2. Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, centra sus alegatos
basicamente en manifestar que la accidén esta prescrita, pues en su sentir la parte

demandante debié demandar la Resolucién No. 087 de abril 06 de 2011, ya que



esta fue la que ordeno distribuir los empleos por area administrativa y el cargo de
Asesor que ocupa el demandante habia desaparecido, es decir el sefior Fuertes
Pérez debid solicitar su reubicacion.

No obstante lo anterior, al realizar una comparacion entre el escrito de la contestacién de
la demanda y el de alegatos de conclusion expuestos por el apoderado, el Despacho
concluye que uno y otro no difieren sustancialmente, razén por la cual si bien seran
tenidos en cuenta para tomar la presente decisién de mérito, no se hara un relato de los

mismos.

5.3. Ministerio Publico: El Agente del Ministerio Publico no rindid concepto
sobre el particular.
6. CONSIDERACIONES

6.1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme al acontecer procesal, para resolver de fondo el presente medio de
control, y atendiendo la fijacién del litigio hecho en la audiencia inicial, debe el
Despacho determinar si el demandante, sefor Jorge Eduardo Fuertes Pérez, en
virtud de su vinculacién en el cargo de Asesor (control interno) del Hospital
Departamental Mario Correa Rengifo, tiene derecho a que le sea nivelada su
asignacion, prestaciones y demas emolumentos devengados, conforme a lo

percibido por el cargo de Jefe de Control Interno del referido Hospital.

De ser afirmativa la respuesta al problema juridico anteriormente planteado, se
determinard ademas si el Hospital Departamental Mario Correa Rengifo debe
cancelar al demandante rubro alguno por concepto de prestaciones sociales

generadas a raiz de la existencia de la relacion laboral en el cargo de Jefe de

Control Interno, asi como el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social.

6.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

Para resolver el problema juridico antes planteado, se procedera a:

(i) Realizar consideraciones sobre la vinculacion de los servidores publicos al

servicio del Estado;

(ii)  Efectuar una relacion de los hechos probados en el presente asunto, y;



(iii) Determinar si en el caso concreto, le asiste o no al demandante el derecho

reclamado.

6.2.1. DE LA VINCULACION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS AL SERVICIO
DEL ESTADO.

Segun lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucion Politica, los empleos en
los érganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los cargos
de eleccion popular, libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y
los demas que determine la ley. Los empleados del Estado en carrera
administrativa tienen una vinculaciéon laboral y como tal debe el empleador
reconocer y pagar todos los beneficios propios de dicha relacién (salario,
prestaciones sociales, seguridad social, entre otros).

En el Estado se han distinguido dos clases de servidores: Empleados publicos y
trabajadores oficiales; la diferencias entre unos y otros determinan el régimen
juridico que les es aplicable y por ende los derechos que les asisten.

El empleado publico es la persona natural que ejerce las funciones
correspondientes a un empleo publico, es vinculado a la administracién mediante
una relacion legal y reglamentaria; dicha vinculacion se manifiesta en la practica
por el acto de nombramiento y posesién del empleado, las controversias que se
susciten entre los empleados publicos y las entidades empleadoras por razén de
la interpretacién de la naturaleza de las normas que rigen su relacidon con la
administracion, deben ventilarse ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el régimen que se aplica por tanto a estos empleados es de
derecho publico.

Ahora bien, frente a los trabajadores oficiales tenemos que son vinculados a la
administracion mediante un contrato de trabajo, lo cual los ubica en una relacién
de caracter contractual laboral, semejante a la de los trabajadores particulares; el
régimen juridico que se aplica a estos trabajadores oficiales es en principio de
derecho comun, y en consecuencia, los conflictos laborales que surjan, son de
competencia de los jueces laborales. Por regla general se establecen que son
considerados como trabajadores oficiales quienes prestan sus servicios al Estado,

en actividades de construccion y sostenimiento de obras publicas.

Por su parte, la Ley 80 de 1993 "Por la cual se expide el Estatuto General de




Contratacién de la Administracion Publica” en su articulo 32 definid el término de
contrato estatal como “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”; dentro de éstos quedd consagrado el contrato de
prestacion de servicios, el cual es una excepcion a la regla general dispuesta en el

referido articulo 125 de la Constituciéon Politica.

Asi, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de
prestacion de servicios como:

“30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarroliar
actividades refacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos séio
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas aclividades no _puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

£n_ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable.”

Tenemos entonces que el legislador faculté a la administracién para vincular
personal mediante un contrato que no genera vinculo laboral ni derecho al pago
de prestaciones sociales, no obstante limité dicha facultad estableciendo que solo
se podria utilizar cuando las actividades no se pudieran realizar con personal de

planta o se requiriera de conocimientos especializados.

7. ANALISIS DEL ACERVO PROBATORIO Y HECHOS DEBIDAMENTE
PROBADOS

El Despacho, en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como
el deber de lealtad procesal, reconocera valor probatorio a la prueba documental
que fue aportada con la demanda por la parte actora, y que surtidas las etapas de
contradiccién, no fueron cuestionadas en su veracidad por las partes.

Asi las cosas, el material probatorio allegado al proceso sera valorado de forma
integra, por lo tanto se puede concluir que se encuentran probados los siguientes

hechos juridicamente relevantes:



7.1. El sefior Jorge Eduardo Fuertes Pérez estuvo vinculado laboralmente con el
Hospital Departamental Mario Correa Rengifo desde octubre 15 de 2009' hasta
diciembre 31 de 20132,

7.2. Que el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011, emitido por la Junta Directiva de la
entidad establecid la nomenclatura y la asignacién basica para la planta de cargos
del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, asi mismo dicho Acuerdo
suprimié el cargo de Asesor Codigo 105, Grado 01, cargo que ocupaba el hoy

demandante.

De lo anterior se deduce que el vinculo laboral formal del sefior Fuertes Pérez con
el Hospital Mario Correa Rengifo fue hasta el marzo 31 de 2011. Lo anterior si se
tiene en cuenta que el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011, que suprimié el cargo que

ostentaba el demandante empez6 a regir el mismo dia de su expedicién.

7.3. Se encuentra probado que por medio de la Resolucién No. 087 de abril 06
de 2011, se distribuy6 por areas administrativas los cargos del personal de planta
del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo.

7.4. Se acredito ademas, que a través del Acuerdo No. 008 de junio de 2011, se
ajustd el manual de funciones especificas y de competencias laborales de los

empleos de la planta de cargos de dicho hospital.

7.5. Que mediante Resolucién No. 1778 de octubre 27 de 2010,3 emitida por la
Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se le reconocidé unas vacaciones por el periodo octubre 15 de 2009 a octubre 14
de 2010, ostentando el cargo de Asesor, Cédigo 102, nivel 1.

7.6. Que mediante Resolucion No. 105 de marzo 12 de 2012,* emitido por la
Gerente del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante se le
reconocié unas vacaciones por los periodos: octubre 15 de 2009 a octubre 14 de
2010; de octubre 15 de 2010 a octubre 14 de 2011 ostentando el cargo de Asesor.

7.7. Que mediante Resolucién No. 2045 de octubre 10 de 2011,5 emitido por la
Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se le reconocié unas vacaciones por el periodo octubre 15 de 2010 a octubre 14
de 2011, ostentando el cargo de Asesor, Grado 1, Nivel 1.

' Seglin se desprende del acta de posesion en el cargo de asesor (control interno), folios 42-44 cuademo 2.
2 Folio 63 cuaderno 2.
3 Folio 51 cuaderno 2.
4 Folio 54 cuaderno 2.
5 Folio 56 cuademo 2.



7.8. Que mediante Resolucién No. 2297 de septiembre 28 de 2012,% emitido por
el Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al
demandante se le reconocio unas vacaciones por el periodo octubre 15 de 2011 a
octubre 14 de 2012, ostentando el cargo de Profesional Universitario Cédigo 140,
Grado, Nivel 1.

7.9. Que mediante Resolucién No. 259 de agosto 22 de 2013,7 emitida por el
Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se le reconocié unas vacaciones por los periodos 2009-2010, 2010-2011,
ostentando el cargo de Jefe de Oficina Control Interno.

7.10. Que mediante Resolucion No. 312 de octubre 3 de 20138 emitida por el
Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se le reconocid el pago de primas de vacaciones, ostentando el cargo de

Profesional Universitario, Cédigo 219, Grado 08, Nivel 2.

7.11. Que mediante oficio UFTH-3-1-11-352-2013 de diciembre 30 de 2013°
emitido por el Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo,

se le informé al demandante que su vinculacion como Responsable de Control
Interno seria hasta diciembre 31 de 2013.

7.12. Que mediante Resolucion No. 087 de febrero 10 de 2014,'° emitido por el
Gerente General del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se le autorizé el pago de las cesantias definitivas por haber desempefiado el cargo
de Profesional Universitario (Control Interno), laborando en la entidad desde
octubre 15 de 2009 diciembre 31 de 2013.

7.13. Que por intermedio del formato de liquidacion de cesantias,!! emitido por el
Gerente General, Jefe Unidad de Talentos Humanos y el Subdirector
Administrativo del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, al demandante
se liquidaron sus cesantias, informandose como ultimo sueldo el valor de
$1.904.760.

7.14. De igual forma, con base al valor del Ultimo salario'® devengado por el

demandante derivado de su vinculacion y los salarios devengados por los Jefes de

5 Folio 58 cuaderno 2.

7 Folio 61 cuaderno 2.

8 Folio 62 cuaderno 2.

9 Folio 63 cuaderno 2.

10 Folio 66 cuaderno 2.

1 Folio 69 cuaderno 2.

12 Ultimo sueldo $1.904.760. Folio 69 cuaderno 2.



oficina’ de planta segun el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011 expedido por la Junta
Directiva del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, se infiere que el actor
no devengaba el salario asignado a un Jefe de Oficina del Hospital.

7.15. Mediante Resolucion No. GNR 1816 de enero 07 de 2014, expedida por la
Gerente Nacional de Reconocimiento de Beneficio y Prestaciones de Colpensiones,
se reconoci6 y ordend pagar en favor del demandante, pension mensual vitalicia de
vejez, por valor de $1.541.590, a partir de febrero 06 de 2013, fecha en que adquirié
el status de jubilacion. El parametro de la liquidacion de la pension, fue el 75% del
salario promedio mensual devengado durante los ultimos 10 afios de servicio en la

fecha que adquirio el status.

7.16. Que el actor presentd peticion ante la entidad demandada, en abril 30 de
2014, solicitando la nivelacion salarial y prestacional conforme al cargo de Jefe de
la Oficina de Control Interno desde abril 01 de 2011, ademas que se realice los

aportes retroactivos a Colpensione, teniendo en cuanta el salario de $2.296.1824.

7.17. Mediante radicado No. 0631 de -2014 de agosto 22 de 2014, el Hospital
Mario Correa Rengifo'>, negé la solicitud elevada por el demandante,
argumentando que el sefior Fuertes Pérez fue nombrado como Asesor de Control
Interno, cargo que corresponde a los de libre nombramiento y remocién. Es decir
dicho cargo no pertenece a la planta global de cargos del Hospital.

EL CASO CONCRETO

Aplicando todo lo anterior al caso concreto, tenemos que el sefior Jorge Eduardo
Fuertes Pérez, a través del presente medio de control pretende la nulidad del acto
acusado y consecuente a ello la declaratoria de existencia de una vinculacion
laboral equiparando el cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno de la entidad
demandada, cargo que en su sentir desempefo desde abril 01 de 2011 hasta el
momento de su retiro, igualmente, se efectie la nivelaciéon salarial de conformidad
con la normatividad vigente relacionada con dicho cargo, asi como el pago de las
diferencias que exista entre la asignacion salarial que percibio en el cargo de
Asesor Codigo 105, Grado 01 y las asignaciones basicas percibidas por un Jefe
de la Oficina de Control Interno, fijadas en el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011.

'3 Salario que devengaria un Jefe de Oficina para el afio 2011 es de $2.296.182. Folio 63 cuaderno 2.
*4 Folio 11-13 cuaderno 1.
'5 Folio 15-16 cuaderno 1.
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Asi las cosas, se encuentra probado en el plenario con el acto de nombramiento
que el actor fue vinculado a la entidad demandada desde octubre 15 de 2009, en
el cargo de Asesor de la Oficina de Control Interno, cargo que ostentd sin ninguna
discusion hasta marzo 31 de 2011, ya que el cargo de Asesor de Control Interno
que ocupaba el actor fue suprimido por el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011 desde
el mismos dia de su expedicion.

No obstante lo anterior, de lo probado en el proceso se puede colegir que pese a
que el cargo de Asesor en la Oficina de Control Interno, se reitera cargo que
desempefiaba el demandante, fue suprimido de la planta de cargos del Hospital
Departamental Mario Correa Rengifo, el actor continué laborando en el
mencionado Hospital desempefiando diferentes cargos, tales como: Asesor;
Asesor Codigo 102, Nivel 1; Profesional Universitario, Codigo 140, Nivel 1; Jefe de
Oficina de Control Interno; Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 8, Nivel 2;
Responsable de Control Interno.

Ahora bien, el apoderado de la parte demandante aduce que su poderdante desde
abril 01 de 2011, cuando su cargo de Asesor fuera suprimido, pasé a realizar
funciones de Jefe de la Oficina de Control Interno del hospital Departamental
Mario Correa Rengifo, es decir era el Jefe de Control Interno del Hospital.

Al respecto, el apoderado de la parte demandada manifiesta que el seior Fuertes
Pérez desde el momento de su vinculacidn a la entidad ejercioé el cargo de Asesor
de Control Interno. Es decir, su nombramiento se dio como Asesor de Control

Interno, cargo que corresponde a los de libre nombramiento y remocion.

Teniendo en cuenta lo anterior, debera el Despacho determinar si en el ejercicio y
ejecucion de la labor prestada por el sefor Fuertes Pérez al servicio del Hospital
Departamental Mario Correa Rengifo, desde abril 01 de 2011 hasta diciembre 31
de 2013, se esconde una verdadera relacién laboral, vinculacién que no fue
desconocida por esta ultima.

Pues bien, en principio se podria decir que pese a que el cargo de Asesor que
desempenaba el actor fue suprimido en virtud del Acuerdo 003 de abril 01 de
2011, la entidad demanda continué otorgandole el estatus laboral en esa entidad
al actor, sin considerar que después de haber sido suprimido el cargo haya sido
vinculado a la entidad, ya sea por nombramiento, contratos de trabajo o en su

defecto por contratos de prestaciéon de servicios, lo que prima facie tornaria
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nugatorias las pretensiones de la demandante; no obstante, si hay elementos de
juicios que permiten inferir que entre las partes existi6 una relacion laboral
después que el cargo del ocupaba el actor fuera suprimido, tanto asi que la
demandada siguidé pagandole salarios y las prestaciones sociales al actor, cosa
distinta es que no se tenga certeza en qué cargo se desempeno, es decir si ejercio

el cargo de Jefe en la Oficina de Control Interno.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se infiere que al haberse suprimido el cargo que
ostentaba el actor y no realizarse otro nombramiento con el lleno de los requisitos
requerido, ademas del actor seguir laborando, es decir la labor desempefiada por
el actor fue utilizada para encubrir la existencia de una verdadera relacion laboral,
por lo tanto la misma debe ser declarada luego de acreditarse que efectivamente
prestd sus servicios a la entidad demandad y que ésta cancel6 sueldos y demas

prestaciones sociales correspondiente.

Asi las cosas, el Despacho considera que de la labor desarrollada por el actor al
servicio de la demandada subyace lo que la doctrina, asi como la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha denominado como funcionario de facto o de hecho.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha reiterado al respecto y el Juzgado
acoge en su integridad.”s

“(...) En el mismo sentido puede verse la sentencia de esta Corporacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejera Ponente Olga Inés Navarrete Barrero del 18 de septiembre
de 2001, Radicado 11001-03-15-000-2000-0472 01 (S-472), actora Teresa Andreotta de Laborda,
demandada La Nacién Ministerio de Relaciones Exteriores, en la que ademas de reiterar el
concepto de funcionario de hecho, se precisaron los requisitos para que pueda configurarse dicha
condicién:

“Es asi como, de acuerdo con la doctrina, el funcionario de hecho existe en los cuatro casos
siguientes: a) cuando sin nombramiento ni eleccién conocidos, un individuo desemperia un
puesto publico_bajo tales circunstancias de reputacion o aquiescencia que inducen al
publico a considerario como funcionario legitimo; b) cuando la eleccién o el nombramiento
han existido y son validos, pero el funcionario ha dejado de cumplir un requisito o condicién
legal; c¢) cuando ha habido eleccion o nombramiento pero el funcionario es inelegible, o falla
competencia al 6érgano que lo nombré o eligié o hubo irregularidad o defecto en el ejercicio de la
competencia, y esas circunstancias son desconocidas por el pablico, y d) cuando el nombramiento
o eleccién se han hecho de acuerdo con una ley que mas tarde es declarada inconstitucional.{...)”

Para completar la conceptualizacién objeto de andlisis, el Consejo de Estado en la
misma providencia sostuvo:

“(...)La linea jurisprudencial trazada, permite establecer que los requisitos esenciales para la
configuracion del funcionario de hecho son que exista de jure el cargo y la funcién ejercidas

irreqularmente y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como si lo

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon “B", Sentencia de
febrero 13 de 2014, C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicaciéon nimero: 73001233100020110021501(2300-
12).
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hubiese desempefiado un empleado vinculado en debida forma?’’.

Atendiendo las pautas jurisprudenciales anteriores, la Seccion Segunda, Subseccion “A”, en
sentencia de 2 de mayo de 20138 reconoci6 la condicién de funcionario de hecho al sefior Helmén
Dario Alvarez Hernéndez'®, por prestar sus servicios como celador a la administracién por méas de
seis (6) afios, sin mediar acto de nombramiento y posesion; al respecto indico:

‘Apreciada en su conjunto la prueba documental y testimonial a que se viene haciendo referencia, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, ella conduce de manera inexorable a afirmar que HELMAN
DARIO ALVAREZ HERNANDEZ presté sus servicios en la Institucion Educativa Darfo Echandia
Olaya, se desempefié como empleado publico del Municipio de Ibagué (Tolima), como Celador-
Porlero de la Institucion Educativa Dario Echandia por 6 afios, sin que mediaran para el efecto,
algunos elementos formales que configuran la relacion legal y reglamentaria, propia de estos
servidores, como lo son el acto de nombramiento y posesion. La retribucién que recibié por sus
servicios, fue la habitacion.

Estas circunstancias, lo ubican en 1o que la doctrina y la jurisprudencia ha denominado “funcionario de
hecho’, en virtud de que no se retinen a cabalidad las condiciones que demanda la investidura del
funcionario publico.

No obstante tales irregularidades, es innegable que el actor presté sus servicios y ellos deben ser
retribuidos, pues no resultaria equitativo trasladarle las precariedades que presenta la relacion faboral
al servidor, las cuales son consecuencia de la actitud omisiva de la Administracién, al haber mantenido
esa situacién durante varios afios, sin expedir el acto de nombramiento y la posesion.

La omisién en que incurrio el Municipio, al haberlo vinculado como Celador de la Institucion Educativa,
sin que mediara un aclto de nombramiento y Ia posesién y al fijarle sus emolumentos como lo ordena la
fey, no puede prevalecer sobre derechos irrenunciables del servidor.

(..)

Ante la evidencia de la prestacién de los servicios personales, no podrian primar las omisiones en que
incurné el Municipio demandado, al no haberio vinculado regularmente, expidiendo el acto de
nombramiento y posesiondndolo, con el unico fin de negar al servidor los derechos laborales que
contempla la ley.(...)"

De acuerdo con lo anterior, es procedente concluir que los funcionarios de facto o
hechos no tienen una investidura, ya que para desempefar su labor no ha
mediado un nombramiento, ni mucho menos una posesién, sin embargo ejercen

funciones que corresponden a aun empleo publico debidamente creado.

Ahora bien, el sefior Fuertes Pérez puede ser considerado como un funcionario de
facto o de hecho al servicio de la entidad demandada, vinculacion que no fue
desconocida por esta ultima, ademas que se reconocieron y pagaron salarios y
prestaciones a favor del actor. No obstante lo anterior, considera el Despacho que
de las pruebas allegadas al plenario se demuestra que el actor fue nombrado en el
cargo de Asesor (Control Interno) desde octubre 15 de 2009 (fi. 42 c/no 2), el cual
desempefio hasta marzo 31 de 2011, ya que el cargo de Asesor fue suprimido
mediante el Acuerdo 003 de abril 01 de 2011 y que el actor desempeiié diferentes
cargos al interior del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, tales como:
Asesor, de octubre 15 de 2009 a octubre 14 de 2010 y octubre 15 de 2010 a

'7 Sentencia de 29 de marzo de 2012. Seccién Segunda, Subseccién “8", C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion
namero: 50001-23-31-000-2005-10496-02(1146-10), Actor. Himelda Pulido Moreno, Demandado: E.S.E. Policarpa
Salavarrieta- En Liquidacion.

'® Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Alfonso Vargas Rincon. Radicaciéon 73001-23-31-000-2010-00673-01 (1555-12).
Actor: Helman Dario Alvarez Hernandez. Demandado: Municipio de Ibagué - Secretaria de Educacion.

'% De acuerdo con los hechos de la demanda, el mencionado ciudadano es esposo de la sefiora Maria Elizabeth Botero
Lentino, quien actia como parte actora dentro del presente proceso.
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octubre 14 de 2011 (fl. 54 ¢/no 2); Asesor Codigo 102, Nivel 1, de octubre 15 de
2009 a octubre 14 de 2010 (fl. 51 c/no 2); Profesional Universitario, Codigo 140,
Nivel 1, de octubre 15 de 2011 a octubre 14 de 2012 (fl. 58 ¢/no 2); Jefe de Oficina
de Control Interno, periodo 2009-2010 y 2010-2011 (fl. 61 ¢/no 2); Profesional
Universitario, Cédigo 219, Grado 8, Nivel 2, de octubre 15 de 2012 a octubre 14 de
2013 (fl. 62 c/no 2); Responsable de Control Interno, que finalizé en diciembre 31
de 2013 (fl. 63 c/no 2)., pero segun la Resolucién No. 087 de febrero de 2014 (fl.
66 ¢/no 2), entre octubre 15 de 2009 a diciembre 31 de 2013 se desempefiié como
Profesional Universitario (Control Interno) y a excepcion del nombramiento en el

cargo de Asesor, no se acredita ninguna otra modalidad de nivelacion al respecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, observa el Juzgado que entre los periodos 2009-
2010 y 2010-2011 se presenta una contradiccién en los documentos aportados,
pues en dichos periodos se aduce que al actor se le reconocieron vacaciones
desempeiiando el cargo tanto de Asesor, como Profesional Universitario o como

Jefe de Oficina Control Interno para los mismos periodos.

Ahora bien, por hecho que a través del oficio UFTH-3.1-11-252-2013 de diciembre
30 de 2013, emitido por el sefior Irne Torres Castro en calidad de Gerente del
Hospital Departamental Mario Correa Rengifo (fl. 63 ¢/no. 2), se le informe al actor
que su periodo como responsable de Control Interno terminaria en diciembre 31
de 2013, no significa que el sefior Fuertes Pérez haya desempenado el cargo de
Jefe de la Oficina de Control Interno, se reitera, dicha modalidad no se probé en el
presente proceso y de todas formas dicho acto no fue acusado no obstante ser un
posible eslabén de |a forma de vinculacién ante la entidad demandada.

De ofra parte, se reitera que la parte demandante no probdé que de abril 01 de
2011 hasta diciembre 31 de 2013, el actor haya desempefiado Unica vy
exclusivamente el cargo de Jefe de Control Interno en las instalaciones de la
entidad demandada, pues no existe una prueba contundente o testimonio de
personas que den razén de ello, faltando entonces elementos de juicio que
permitan enlazar las pretensiones de la demanda con los hechos debidamente
probados en el trascurso del proceso.

Al respecto, el Codigo General del Proceso, en su articulo 167 puntualiza:

“(...) incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagra el efecto
juridico que ellas persiguen.(..)”
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En conclusién, las pretensiones del cual tratan los hechos de la demanda, ante la
ausencia de pruebas que permitan inferir un indicio que el actor entre abril 01 de
2011 y diciembre 31 de 2013, haya desempeiiado Unica y exclusivamente el cargo
en cargo de Jefe de Control Interno en la entidad demandada, se constituye en
una falta de deber de la carga de la prueba, razén por la cual habran de negarse
las pretensiones de la demanda.

8. COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, la sentencia siempre dispondra
sobre la condena en costas, pero su liquidacién y ejecucion, sera atendida
conforme a lo preceptla el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el numeral 1° del articulo 365 ib.29, entre otras cosas, establece que:

“(...) se condenaré en costas a la parte vencida en el proceso (...)".

Asi las cosas, el referido articulo 188 del CPACA ha sido objeto de andlisis por
parte del Consejo de Estado, Corporacion que le otorgd la siguiente

interpretacion?!:

“(...) Si bien una lectura répida de la disposicién que antecede, podria llevar a la errénea
interpretacién de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de
manera forzosa, automética e ineluctable en todos aquelios procesos contencioso administrativos
en los cuales se ventile un interés de carécter individual o particular, o cierto es que cuando la
norma utiliza la expresion “dispondra”, lo que en realidad esta sefialando es que el operador
juridico estd llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es o no procedente proferir
una condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones

procesales (...)” (Se resalta).

Es claro entonces, segun lo expuesto, que el criterio para condenar en costas en
esta jurisdiccién no atiende un caracter objetivo, lo que quiere decir que no
siempre ineludiblemente la parte vencida en la litis debera ser condenada en
costas, contrario a ello, corresponde al juez determinar la procedencia de tal
condena; razén por la cual, el Despacho varia la posicion objetiva que sobre este
tema ha venido aplicando, para asi acoger la postura del maximo érgano de cierre
de esta jurisdiccion en el entendido de implementar un criterio subjetivo respecto

al estudio de condena en costas.

En punto al tema, es necesario traer a colacién lo dispuesto en el numeral 8° del
articulo 365 del C.G.P. que a la letra reza:

20 Aplicable por remisién expresa del articulo 306 de la ley 1437 de 2011.
21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 16 de abril de
2015, C.P. Guillermo Vargas Ayala. Radicacién namero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.
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“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS.
En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas:

“(...) 8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en fa
medida de su comprobacion.”

Asi las cosas, atendiendo lo argumentado lineas arriba, concluye este juzgador
que en el presente asunto no se probd la causacion de costas que deban ser
reconocidas en favor de la parte victoriosa de la litis, razén por la cual, el

Despacho se abstendra de emitir una condena en tal sentido.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto (5°) Administrativo del Circuito de
Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta lo
expuesto en el presente proveido.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia, segun lo expuesto en la
parte motivada de esta sentencia.

TERCERO: LIQUIDAR los gastos del proceso, DEVOLVER los remanentes si los
hubiere y ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
CARLOS E E PALACIOS ALVAREZ
Juez
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