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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la Entidad demandada contra la sentencia de 16 de febrero de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, que accedió a las súplicas de la demanda incoada por María Concepción Castañeda Martínez contra la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación de Villavicencio (Meta).

LA DEMANDA

Estuvo orientada obtener la nulidad del acto ficto presunto de 26 de abril de 2005, que declaró insubsistente a partir de esa fecha a la demandante, quien se desempeñaba como Auxiliar de Enfermería No. 884, Grado 27, Área 2º, Nivel 4º, en la E.S.E Policarpa Salavarrieta en Liquidación de Villavicencio (Meta); y del acto administrativo de 2 de agosto de 2005, proferido por la Directora de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, que negó tácitamente el reintegro de la actora, confirmando el acto ficto y agotando la vía gubernativa.
Se declare que la actora es funcionaria pública de hecho de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación de Villavicencio (Meta), desde el 26 de diciembre de 1996 hasta la fecha en que se reintegre al cargo, sin solución de continuidad.

Como consecuencia de lo anterior solicitó que se le ordene a la Entidad accionada a reintegrarla al cargo que ocupaba o a uno de igual o superior jerarquía, pero con funciones afines al mencionado; pagándole los salarios correspondientes entre los días 15 y 26 de abril de 2005, los recargos nocturnos, dominicales y festivos que se le adeudan por concepto de horas extras de los meses de julio a diciembre de 2003, enero a diciembre de 2004, y de enero a abril de 2005; junto con todas las primas, bonificaciones, quinquenios, vacaciones, cesantías, intereses de cesantías, subsidios de transporte, dotaciones causadas, aumentos de salario y demás emolumentos concurrentes al cargo, desde la fecha en que fue retirada hasta que se haga efectivo su reintegro; la indemnización de perjuicios morales; dando cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 a178 del C.C.A.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

Mediante Acuerdo No. 64 de 29 de junio de 1994, el Instituto de Seguros Sociales – I.S.S. creó el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales del Área Asistencial 2, Nivel 6, Grado 12.

A fin de ahorrarse gastos laborales, el I.S.S. resolvió vincular el personal médico, administrativo y asistencial bajo la modalidad de Contratos de Prestación de Servicios, hasta el punto que llegó a tener 30.000 funcionarios contratados en todo el país, disfrazando las relaciones laborales existentes, puesto que todos desempeñaban las mismas funciones que unos empleados de planta con la diferencia de que a los contratista los hacían laborar jornadas superiores sin pagarles prestaciones sociales, a pesar de que tenían derecho en virtud de la Convención Colectiva de Trabajo.

Como evidencia de la “habilidosa práctica torticera
”, los Contratos de Prestación de Servicios se celebraban por lapsos cortos, de cuatro, seis u ocho meses, por las siguientes razones:

“(…)

a.- Para poder disponer libremente y con ánimo clientelista de los cargos al término de cada contrato, lo que no podían hacer con los cargos ocupados por funcionarios de planta, vinculados por contrato de trabajo y beneficiarios de la Convención Colectiva.

b.- Para mantener a los contratistas sin derecho a chistar absolutamente anda, porque si llegaban a protestar sencillamente al término del respectivo contrato, no les llegaba otro y en consecuencia quedaban despedidos.

(..)”

La demandante laboró como Auxiliar de Enfermería en el I.S.S. después llamada E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación, en la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro de Villavicencio (Meta), ejerciendo sus funciones con idoneidad, eficiencia, dedicación y responsabilidad, de manera ininterrumpida suscribiendo sucesivos Contratos de Prestación de Servicios, desde el 26 de diciembre de 1996 hasta el 26 de abril de 2005.

Entre el 30 de marzo de 2001 y el 26 de abril de 2005, la demandante desempeñó las funciones de enfermera, cumpliendo los turnos y horarios que le asignaba su Jefe inmediata, quien la controlaba y le daba órdenes.

Durante la vinculación no fue investigada ni sancionada disciplinariamente y tampoco obtuvo calificación desfavorable, lo que aseguraba su permanencia en el cargo hasta que cumpliera los requisitos de pensión.

Al momento del retiro del servicio, devengaba un salario mensual de $972.020.

A través del Decreto 1750 de 2003, el Presidente de la República escindió el I.S.S y creó otras Empresas Sociales del Estado, cuyos funcionarios pasaron a ser empelados públicos, excepto los que desempeñaban funciones de mantenimiento de la planta física hospitalaria y servicios generales, que quedaron como trabajadores oficiales.

Además dispuso que el régimen salarial y prestacional de dichos empleados públicos es el de la Rama Ejecutiva del orden Nacional, respetando en todo caso los derechos adquiridos, entendidos como las situaciones jurídicas consolidadas, “es decir aquellas prestaciones sociales causadas.”
 (subrayado).
Con ocasión de la escisión del I.S.S., la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro de Villavicencio (Meta) pasó a ser propiedad de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta, Entidad con autonomía jurídica, financiera y administrativa.

Los contratistas que pasaron a la E.S.E. Policarpa Salavarrieta firmaron un contrato de cesión, luego, “(…) para aumentar la desgracia de todos esos funcionarios y para tratar de deslaborizar aún mas la relación laboral y favorecer en forma sospechosa a un particular, el señor JAIME POSADA Gerente Nacional de la E.S.E Policarpa Salavarrieta en reunión celebrada con los funcionarios vinculados por medio de los contratos de prestación de servicios, incluida la actora, el día viernes 29 de abril de 2004, en el auditorio del primer piso de la Clínica Carlos Hugo Estrada, les presentó al señor FRANCISCO LUÍS RODRÍGUEZ Gerente de Recursos Humanos de una Cooperativa llamada SIPRO, quien les iba a presentar esa cooperativa y además les dijo que si querían seguir laborando con la E.S.E. tenían que vincularse a esa cooperativa o sino que tenían que irse.”
 (Subrayado y negritas del texto).

Por lo anterior, a los contratistas no les quedó otra opción que vincularse a la Cooperativa de Trabajo Asociado SIPRO, sin haber cumplido ninguna formalidad, pero dicha Empresa que se quedaba con el 30% de lo que les venía cancelando hasta entonces la E.S.E. Policarpa Salavarrieta.

Según el Oficio de 15 de abril de 2005, suscrito por el Gerente de Recursos Humanos de SIPRO, el Contrato de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta con la Cooperativa terminaba ese día.

Empero, el 15 de abril de 2005, la Gerente de la Unidad Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, citó a reunión a todo el personal, y les manifestó que se había realizado una licitación y la había ganado la Cooperativa COLVIVIR, y que tenían un plazo de 10 días para suscribir los contratos.

A su vez, COLVIVIR había realizado un estudio de sueldos y había llegado a la conclusión de que iba a reducir algunos cargos como los de las enfermeras y auxiliares.

El 18 de abril de 2005 se constituyó mediante Acta el Sindicato de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta – SINTRAESE, cuya personería jurídica surgió a partir de ese mismo momento, según lo dispone el artículo 364 del C.S.T., inicialmente con 25 asociados y después se afiliaron otros trabajadores, quedando un total de 64 miembros.

En cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 363 del C.S.T., el 19 y 20 de abril de 2005, mediante Oficio se les comunicó al Ministerio de la Protección Social y a la Entidad, respectivamente, la conformación y existencia del Sindicato, para efectos de que tuvieran en cuenta el fuero que les asistía.

Por Oficio de 26 de abril de 2005, se radicó ante el Ministerio de la Protección Social la solicitud de inscripción en el Registro Sindical.

De acuerdo a lo preceptuado en el artículo 406 del C.S.T., los miembros fundadores de la Organización Sindical y los que ingresaron después, están amparados por el fuero sindical.

A pesar de conocer de la existencia del Sindicato, la accionada a través de su Coordinadora de Recursos Humanos continuó presionando a la demandante y a otros empleados para que suscribieran los Contratos de Trabajo Asociado con COLVIVIR, manifestándoles que dicha Organización Sindical no tenía ningún fundamento.

La Entidad entre los días 20 y 21 de abril de 2005, logró su cometido al conseguir que 15 de los integrantes de SINTRAESE firmaran el contrato, evadiendo a través de ellos su responsabilidad laboral.

El 22 de abril de ese año, el Gerente de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta reunió a los trabajadores y “(…) en forma descarada les manifestó que él sabía que la cooperativas era una forma de vinculación que estaba en debate, pero que esa era la forma que la E.S.E. utilizaba para evitarse las demandas laborales, pero que si querían seguir laborando tenían que vincularse a la cooperativa que había ganado la licitación, es decir COLVIVIR, que si les gustaba o no los salarios que les ofrecían, eso no era problema de él.”
(Subrayas y negritas del texto).
A partir de 21 de abril de 2005 empezó a llegar personal nuevo de enfermería y auxiliares a la Entidad Hospitalaria y empezaron a presionar a la actora para que les hiciera la inducción, diciéndoles que esos serían sus reemplazos si no firmaban el Contrato con COLVIVIR.

Luego les informaron que para poder seguir laborando en la Clínica debían suscribir los contratos antes del 23 de abril de ese año.

El 25 de abril de 2005 llegaron más personas para recibir inducción sobre las labores que desempeñaban los trabajadores sindicalizados, algunos funcionarios de planta y Directivos, manifestándoles verbalmente que ya no tenían ningún vínculo laboral y que debían abandonar la Clínica, “(…) como en el caso de EDILBERTO VELANDIA, quien fue presionado por su jefe inmediata MARTHA PATRICIA CORTES Coordinadora del Archivo, quien a petición de aquel se lo manifestó le dio copia de escrito dirigido por ella sobre ese hecho a la Coordinadora de Recursos Humanos, escrito calendado abril 27 de 2005.”
 (Negritas del texto).

A partir del 26 de abril de 2005, a las 0:00 horas cambiaron los cuadros de los turnos, programando solo al personal nuevo y cuando llegaron los funcionarios sindicalizados les manifestaron verbalmente que no tenían ningún tipo de vinculación, por lo que les prohibían tocar cualquier instrumento de trabajo.

A raíz de esto, algunos trabajadores, incluida la actora, procedieron a levantar un Acta de lo que estaba ocurriendo.

Ese mismo día, el Jefe de la División Administrativa y Financiera suscribió el Oficio No. ESE-PS-DF-IPS-042, dirigido al señor José Aguilar de Seguridad Central de la Compañía de Vigilancia de la Entidad, entregándole una lista de los trabajadores sindicalizados a fin de que no los dejara ingresar.

El personal que entró a reemplazar a la actora y demás trabajadores sindicalizados, en su mayoría son recién egresados que no tiene la suficiente experiencia de las labores a desarrollar en la Clínica que es un centro asistencial de III Nivel, poniendo en riesgo la calidad de la atención y generando múltiples quejas de los usuarios.

A partir de entonces, no se les permitió el ingreso a las instalaciones de la Clínica y no les pagaron los salarios correspondientes y demás derechos prestacionales por los días 15 a 26 de abril de 2005.

De lo anterior se concluye que no hubo sentencia judicial que autorizara el retiro de la accionante y demás trabajadores sindicalizados  que estaban amparados por el fuero sindical de fundadores.

En consecuencia, el acto por el cual fue desvinculada la actora no se inspiró en razones del buen servicio, sino que por el contrario, fue establecido con abuso y desviación de las atribuciones propias de la Administración, con vicios de forma y lesionando los derechos de la demandante, pues debe tenerse en cuenta que fue un despido masivo sin la autorización legal.

Mediante escrito de 1º de agosto de 2005, la accionante le solicitó a la Entidad el reintegro al cargo de Auxiliar de Enfermería junto con el pago de las prestaciones sociales. Al día siguiente, la Directora de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, contestó que revisados los archivos de la Entidad, no se encontró que la demandante hubiese laborado allí.

Con la desvinculación se le causó a la accionante un “gran dolor y congoja y preocupación”
.
NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes (fl.7):
Constitución Política, artículos 1º, 2º, 4º, 6º, 13, 14, 25, 29, 125, 209 y 277; Leyes 4ª de 1990, artículo 8º; y 790 de 2002; Decretos 1250 de 1970, artículos 5º y 71; 1660 de 1978; 2400 de 1968, artículos 26 inciso 2º, 40, 46 y 61; 1950 de 1973, artículos 108, 215, 240, 241 y 242; Acuerdo No. 064 de 1994, y la Convención Colectiva de Trabajadores del I.S.S. para los años 2001-2004.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado de la Empresa Social del Estado Policarpa Salavarrieta en Liquidación, contestó la demanda (fls. 114 a 129), y se opuso a las pretensiones con fundamento en el Código Civil, artículos 1495 y 1502; la Ley 80 de 1993, Decreto 1750 de 2003, demás normas pertinentes y la Jurisprudencia, argumentando lo siguiente:
No le asiste derecho alguno a la demandante, además que se equivocó al demandar un acto ficto presunto, toda vez que ella fue contratista, es decir, que no hubo acto de vinculación y en consecuencia, tampoco de desvinculación.

Formuló las siguientes excepciones:

1. Ineptitud sustantiva de la demanda por indebida acumulación de pretensiones.

Formuló la pretensión de pago de los perjuicios morales, la cual es procedente en las acciones de reparación directa no en las de nulidad y restablecimiento del derecho.

2. Inexistencia del Contrato de Trabajo

Los contratos celebrados entre la Entidad y la actora fueron conforme a la Ley 80 de 1993, con el mutuo consentimiento de las partes, quienes se obligaron a lo pactado, por lo que no puede pretender que se desconozca el contenido de los mismos, ni mucho menos afirmar que de ellos se derivó un contrato de trabajo realidad, porque el Contrato de Prestación de Servicios y de Trabajo son figuras diferentes, con singularidades propias y disímiles, pues en esencia, el primero supone la ejecución de una actividad de manera independiente, mientras que el segundo, requiere de la prestación personal del servicio bajo la continuada subordinación laboral respecto del empleador.

3. La calidad de funcionario público no puede ser asimilada ni predicada de los contratistas por prestación de servicios que desarrollan actividades con el Estado, la calidad de funcionario público debe adquirirse conforme lo dispone la Ley.

El acceso a la Función Pública está reglado, para los funcionarios públicos su vinculación es legal y reglamentaria, es decir, que requieren de un acto de nombramiento y la posesión en el cargo; mientras que los trabajadores oficiales necesitan un contrato de trabajo.

Los servidores de las Empresas Sociales del Estado, según lo dispuesto en el artículo 16 del Decreto 1750 de 2003, son empelados públicos, excepto los directivos y los que desempeñan funciones de mantenimiento de la planta física hospitalaria y de servicios generales, que son trabajadores oficiales.

Lo anterior no implica que todas las personas que desempeñen actividades dentro de la Entidad sean funcionarios de planta, porque como ya se explicó, para ello es necesario cumplir con los requisitos y formalidades de Ley.

Las Empresas Sociales del Estado con el ánimo de satisfacer el interés general de la comunidad y asegurar la efectiva prestación del servicio, cuando la planta de personal no es suficiente, están facultadas para contratar por prestación de servicios, como ocurrió con la demandante.

Dicha vinculación no puede asimilarse a la de un funcionario de planta de la Entidad, porque no pueden desconocerse los requisitos exigidos para acceder a la Función Pública, cuyas normas son de obligatorio cumplimiento
.

4. Inexistencia de subordinación y dependencia en los Contratos de Prestación de Servicios.

El hecho de que el desarrollo de la actividad contratada se coordine con el personal de planta y sus obligaciones sean similares, no implica que haya subordinación o dependencia, sino una necesaria distribución de las tareas. Además sería ilógico que una Entidad atendiendo a necesidades del servicio vincule contratistas para que ejecuten la labor a su libre albedrío, porque no servirían para satisfacer las necesidades de la misma
.

La demandante desempeñó sus actividades de manera coordinada con el fin de que la E.S.E. Policarpa Salavarrieta prestara de manera eficiente y adecuada sus servicios, pero en ningún momento hubo subordinación o dependencia.

Respecto del cumplimiento de un horario de trabajo, adujó que las necesidades del servicio exigían que la accionante cumpliera sus actividades “coincidencialmente” en el horario de atención de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, ya que no hubiera valido la pena contratar a un Auxiliar de Enfermería para que desempeñara su labor en horas en las que no se necesitaba su presencia.

En cuanto a la contraprestación recibida por la actora, fue la que se pactó en los contratos como honorarios y no puede confundirse con salario, puesto que simplemente fue el pago del valor del Contrato de Prestación de Servicios.
LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo del Meta, mediante sentencia de 16 de febrero de 2010, negó las excepciones propuestas y accedió a las pretensiones de la demanda (fls. 248 a 257), con la siguiente argumentación:
No se configuró el acto ficto presunto planteado en la demanda, en razón a que este solo se causa cuando presentada una petición transcurren tres meses sin que la Administración se hubiere pronunciado, por lo que se entiende que la respuesta es negativa
. En consecuencia, la prohibición de ingresar a las instalaciones de la Clínica se ajusta más a una vía de hecho que a un acto ficto.

Las pretensiones de la demanda no se ajustan a la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, empero como hubo una violación de los derechos fundamentales, sin atender el parámetro de la acción y a fin de garantizar la protección de los mismos, aplicó el principio de “PREVALENCIA CONSTITUCIONAL”, que permite avocar el estudio con preferencia de los demás, al inferirse la posible trasgresión de derechos Constitucionales
 y acudiendo a la premisa del artículo 53 de la Carta Política, que proclama la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

La E.S.E. Policarpa Salavarrieta según el artículo 194 de la Ley 100 de 1993, es una Entidad Pública Descentralizada, encargada de la prestación del servicio de salud, cuyo régimen jurídico – Ley 10º de 1990 - establece que sus funcionarios tienen el carácter de empelados públicos y trabajadores oficiales.

La Ley 10º de 1990 de manera taxativa dispuso que el cargo de Auxiliar de Enfermería, desempeñado por la actora, es de Carrera Administrativa, cuyo régimen debe ser el estatutario, legal o reglamentario de los empelados públicos.

Si bien es cierto que el numeral tercero del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, autoriza la celebración de Contratos de Prestación de Servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la Entidad, también lo es que, la misma norma prevé que sólo se debe contratar cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o que requieran conocimientos especializados y que se contraten por un término estrictamente indispensable, no para ejecutar labores continuas, permanentes y estables.

En el sub-lite, los servicios prestados por la accionante en la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro no son de aquellos que no podían realizarse con empleados de planta o extraordinarios que justificaran la vinculación contractual paralela a la estatutaria, legal o reglamentaria dispuesta para la planta de personal interna. Al mantener durante 9 años vinculada a la demandante bajo la figura del Contrato de Prestación de Servicios, realizando de manera continua y permanente las funciones propias de una Entidad de salud se desconoció los dispuesto en el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.

La Administración abusando de su posición dominante puso a personas naturales a desempeñar actividades propias de la Entidad, ocultando la verdadera condición de empleado público, en condiciones de desventaja frente al Ordenamiento Jurídico, omitiendo el deber constitucional de tomarles el juramento y posesionarlos en el cargo, de modo que el particular así vinculado no tiene por qué sufrir las consecuencias de ese funcionamiento irregular y debe ser corregido por el Juez en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades.

No es de la voluntad del servidor decidir si la relación con la Entidad se formaliza bajo un Contrato de Prestación de Servicios o de manera Estatutaria, Legal o Reglamentaria, porque depende de la Administración que debe darle cumplimiento a  lo ordenado en el artículo 122 de la Carta Política.

La Administración omitió haberle tomado juramento y posesión en el cargo a la actora, quien fue vinculada mediante Contrato Estatal, lo cual no obsta para reconocerle su real condición de empleada pública, pues lo contrario significaría la prevalencia de las formas sobre lo sustancial y el desconocimiento de las normas del trabajo sobre las cuales se construye el desarrollo con justicia social.

No es admisible en un Estado Social de Derecho aceptar eludir los mandatos Constitucionales por razones de índole presupuestal, sucumbiendo a prácticas inmoderadas y sacrificando los derechos de los trabajadores, para lograr los objetivos gerenciales propuestos.

La demandante ocupó el cargo de Auxiliar de Enfermería como empleada de facto, en las mismas condiciones que el personal de planta, por lo que tiene derecho a que se le reconozca su condición de empleada pública y como consecuencia, se ordene el reintegro al cargo que ocupaba o a otro de igual o superior jerarquía, debiéndole pagar a título de indemnización los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el retiro hasta que se haga efectivo el reintegro, declarando que no existió solución de continuidad.

EL RECURSO

La Entidad demandada interpuso recurso de apelación, con la sustentación visible de folios 260 a 276 del expediente, con la siguiente argumentación:

El A Quo accedió a las pretensiones en forma indebida y apartándose de la realidad, ya que no encontró configurado el acto ficto presunto de 26 de abril de 2005, empero lo tuvo en cuenta para efectos de estudiar la procedibilidad de la acción incoada.
Acerca de la pretensión de nulidad del acto administrativo de 2 de agosto de 2005, adicionada con la reforma de la demanda, no merecía pronunciamiento alguno por el Tribunal, ya que fue presentada de manera extemporánea y mediante apoderado que no estaba facultado para demandar dicho acto, el cual, no sobra decir, es de fecha de 21 de agosto de 2005.

Solicitó despachar desfavorablemente las pretensiones de la demanda por presentarse ausencia del acto administrativo acusado y por ende, del agotamiento de la vía gubernativa, establecida en el artículo 65 del C.C.A., requisito indispensable para acudir en acción de restablecimiento del derecho ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativa.

En el sub-júdice las pretensiones de la demanda no guardan congruencia con el acto atacado, pues no coinciden con la solicitud de pagos y el reintegro solicitado.

El A-Quo sustentó su decisión de forma indebida y apartada de la realidad jurídica y probatoria, toda vez que dentro del plenario no se encontraron pruebas que respalden lo solicitado por la actora, por lo que el fallo de Primera Instancia es ultra y extra petita, olvidando que la justicia Contencioso Administrativa es rogada.

Para poder demostrar la calidad de empleada pública era necesario establecer la naturaleza de la vinculación de la accionante con la Entidad, definiendo su condición, lo cual no ocurrió, porque el Juez de Primera Instancia se limitó a establecer las características de un contrato de trabajo, olvidándose que la demandante debía demostrar su condición de empleada pública.

La E.S.E. Policarpa Salavarrieta fue creada mediante el Decreto 1750 de 2003, según la citada disposición, los empleados de la Entidad son por regla general públicos, salvo que desempeñen funciones de mantenimiento de la planta física hospitalaria y de servicios generales, cuya calidad es de trabajador oficial.
Si bien es cierto que la demandante desempeñaba sus funciones bajo la modalidad de Contrato de Prestación de Servicios, también lo es que para entonces, la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro manejaba una demanda de usuarios que superaba la posibilidad de atención con el personal de planta dispuesto para atenderlos, ya que atendían pacientes del I.S.S. y del régimen subsidiado, haciendo necesaria la contratación de terceros que garantizaran la oportunidad y eficiencia en la atención de los pacientes.

De los Contratos Estatales celebrados entre la E.S.E. y la demandante solo hay una prueba de ellos dentro del expediente, que es la constancia de verificación de la información de la base de datos de la Oficina Nacional de Contratación de Servicios de Personal de 30 de abril de 2007, visible a folio 190 del plenario (sic), en el cual se observa que el término del contrato fue de cinco meses, evidenciando que la accionante fue contratada para desarrollar una actividad temporalmente.

La Ley 80 de 1993, artículo 32, numeral 3º, faculta a las Entidades Estatales para celebrar Contratos de Prestación de Servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de las mismas o que requieran conocimientos especializados, aclarando que dichos Contratos en ningún caso generarían una relación laboral o prestaciones sociales.

La actora no ostentaba la calidad de trabajadora oficial ni de empleada pública, por lo que el A-Quo no podía reconocer las acreencias laborales solicitadas, ya que su vinculación fue como contratista independiente. 

Tampoco es razón suficiente para declarar el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, el hecho de que la accionante realizó actividades iguales o similares a las desarrolladas por el personal de planta, de suerte que lo único que esto evidencia es la necesidad del servicio ante la demanda de los usuarios, justificando de pleno derecho la contratación de personal.

De otra parte, conforme al artículo 177 del C. de P.C. las partes tienen la obligación de demostrar los hechos en los que fundamentan sus pretensiones y como en este caso, la actora no lo hizo, deben negarse las súplicas de la demanda.

Además, el A-Quo no tuvo en cuenta el trámite de liquidación de la E.S.E Policarpa Salavarrieta, estableciendo obligaciones de imposible cumplimiento, pues no existe Entidad ante la cual pueda ser reintegrada  la demandante en virtud del proceso liquidatorio que sufrió.

EL CONCEPTO FISCAL
El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporación emitió Concepto (fls. 2310 a 313), en el que solicitó revocar la sentencia emitida por el Tribunal Administrativo del Meta y en su lugar inhibirse de conocer las súplicas de la demanda.
La vinculación de la demandante fue irregular, porque fue contratada para prestar un servicio de igual forma a como lo hacen los empleados de planta de la Entidad, empero no puede dársele el carácter de empleada pública porque para tener tal calidad debía ser nombrada en un cargo de planta de la institución, aceptar el nombramiento y posesionarse en el cargo.

Cuando se dan los elementos que configuran una relación laboral, es decir, dependencia, subordinación y cumplimiento de horario, lo que se reconoce es una asimilación a la labor cumplida por los servidores vinculados bajo una relación legal y reglamentaria.

Pero lo anterior no supone que pueda dársele el carácter de funcionario de hecho porque este se configura cuando no existe un acto que vincule al trabajador, pero que cumple las funciones propias del cargo.

La actora estuvo vinculada mediante Contrato de Prestación de Servicios, que podría dar lugar a una vinculación laboral una vez haya sido desvirtuada la figura contractual, demostrando el cumplimiento de los elementos esenciales de un contrato de trabajo, pero de ninguna manera comprendería la calidad de empleado público, que se adquiere con el cumplimiento de los requisitos de Ley.

El acto ficto de insubsistencia no existe y si lo que pretendía era que se declarara que existía una relación laboral para que se ordenara reconocer los salarios y prestaciones dejados de percibir, la demandante debió agotar la vía gubernativa ante la accionada.

Como no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO
Consiste en determinar si la señora María Concepción Castañeda Martínez, vinculada mediante Contratos de Prestación de Servicios como funcionaria de hecho, en calidad de Auxiliar de Enfermería a la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación– Clínica Carlos Hugo Estrada Castro de Villavicencio (Meta), tiene derecho a que la reintegren al cargo que venía desempeñando, pagándole los sueldos y prestaciones sociales dejados de percibir, sin solución de continuidad.

ACTOS ACUSADOS

Acto ficto presunto de 26 de abril de 2005, que declaró insubsistente a partir de esa fecha a la demandante, del cargo de Auxiliar de Enfermería No. 884, Grado 27, Área 2º, Nivel 4º, en la E.S.E Policarpa Salavarrieta en Liquidación de Villavicencio (Meta).

Oficio de 2 agosto de 2005, suscrito por la Directora de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, que resolvió la petición presentada por la actora, que solicitó el reintegro al cargo de Auxiliar de Enfermería que desempeñaba en la Institución Asistencial del que fue desvinculada el 26 de abril de 2005, junto con el pago de las cesantías, intereses a las cesantías, primas, vacaciones, bonificaciones, aumentos, recargos nocturnos, dominicales y festivos, indemnizaciones, aportes a salud y pensión, salarios pendientes, gastos de pólizas, dotaciones, subsidios, viáticos y demás prestaciones sociales (fl. 58); negándosela, en razón a que en los archivos de la Entidad no aparece que la demandante haya laborado ahí y en consecuencia, no existe el supuesto acto administrativo de desvinculación (fl.59).

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

La E.S.E. Policarpa Salavarrieta

El Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales por Acuerdo No. 64 de 29 de junio de 1994, estableció la planta global de personal de la Entidad, los cargos de empleados públicos, funcionarios de seguridad social y trabajadores oficiales (fls. 50 – 57).
De folios 67 a 99, fue incorporada la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social 2001 – 2004.

La vinculación de la demandante

A folio 43 del plenario fue incorporado el Oficio ESE–PS-DF–IPS–042 de 26 de abril de 2005, suscrito por el Jefe de la División Administrativa y Financiera de la Entidad accionada, dirigido al señor José Aguilar de Seguridad Central Ltda., por medio del cual le allego el listado de las personas que no laboran en ninguna Cooperativa relacionada con la institución y en consecuencia, no están autorizadas para ingresas a las instalaciones a cumplir actividades de prestación de servicios de salud. De folios 44 a 45 obra la lista en la que se encuentra la demandante.

El Gerente de Recursos Humanos de la Cooperativa de Trabajo Asociado Sistemas Productivos SIPRO, mediante Oficio de 15 de abril de 2005, le informó a los asociados que laboran en la E.S.E Policarpa Salavarrieta  - Clínica Carlos Hugo Estrada, que el Contrato suscrito finalizó ese día, por lo que se procedería a la liquidación final de sus compensaciones (fl. 45).
El 15 de julio de 2005, la demandante le solicito a la Empresa accionada que la reintegrara al cargo de Auxiliar de Enfermería que venía desempeñando en la Clínica Carlos Hugo Estrada, del que fue desvinculada el 26 de abril de 2005; pagándole las cesantías, intereses a las cesantías, primas, vacaciones, bonificaciones, aumentos, recargos nocturnos, dominicales y festivos, indemnizaciones, aportes a salud y pensión, salarios pendientes, gastos de pólizas, dotaciones, subsidios, viáticos y demás prestaciones sociales que le corresponden (fl. 58).
La Directora de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, mediante de Oficio de 2 agosto de 2005 (fl.59), resolvió la petición anterior negándola, en razón a que en los archivos de la Entidad no aparece que la demandante haya laborado ahí y en consecuencia, no existe el supuesto acto administrativo de desvinculación.
A folio 61, la Coordinadora de operaciones de la Cooperativa SIPRO certificó que la demandante estuvo vinculada mediante un Convenio de Asociación a término indefinido desde el 1° de mayo de 2004 hasta el 15 de abril de 2005, desempeñándose como Auxiliar de Enfermería en la accionada.
De folios 62 a 66, fueron incorporados al plenario los Cuadros de Turnos de la demandante en la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro, para los meses de febrero a junio de 2004.

A folio 192 del expediente fue incorporado la constancia de verificación de información de la base de datos Oficina Nacional de Contratación de Servicios Personales en la que consta que la demandante estuvo vinculada a la accionada desde el 26 de diciembre de 1996 hasta el 30 de noviembre de 2003, desempeñándose como Auxiliar de Enfermería, Servicios Asistenciales Clínica Carlos Hugo Estrada. 
El Sindicato SINTRAESE

De folios 19 a 38 del expediente fueron incorporadas el acta de conformación del sindicato de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta SINTRAESE, el 18 de abril de 2005, y los Estatutos del mismo.

Mediante Oficio de 19 de abril de 2005 la Presidenta del Sindicato de Trabajadores de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta - SINTRAESE, le informó a la Gerente Seccional Meta de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta que mediante Acta de 18 de abril de 2005, se constituyó el Sindicato SINTRAESE fundado entre otros, por la actora (fls. 39-40).

Por Oficio de 19 de abril de 2005, la Presidenta del Sindicato de Trabajadores de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta - SINTRAESE le informó al Inspector de Trabajo del Ministerio de la Protección Social que mediante Acta de 18 de abril de 2005, se constituyó el Sindicato SINTRAESE fundado entre otros, por la actora (fls. 41-42).
La Inspectora de Trabajo del Grupo de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Dirección Territorial Meta del Ministerio de la Protección Social, por Oficio de 20 de abril de 2005, dirigido a la E.S.E Policarpa Salavarrieta – Clínica Carlos Hugo Estrada, le comunicó que ante dicha Cartera fue radicada el 19 de abril de 2005, No. 04995, la creación de la Organización Sindical SINTRAESE (fl. 47).
Mediante Resolución No. 00186 de 3 de mayo de 2005, la Inspectora de la Dirección Territorial del Ministerio de la Protección Social del Meta negó la inscripción en el Registro Sindical a la Organización Sindical de primer grado y de empresa denominada SINTRAESE, y no aprobó los estatutos del mencionado sindicato (137 a 139).

De 140 a 143, la Inspectora de la Dirección Territorial del Ministerio de la Protección Social del Meta, mediante la Resolución N° 00287 de 30 de junio de 2005 resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución N° 00186 de 2005 negándolo.

ANÁLISIS DE LA SALA

La actora sostiene que de las pruebas allegadas al proceso puede concluirse que ella es una empleada pública de hecho, a pesar de que mediante el Oficio de 2 de agosto de 2005, la Directora de la Clínica Carlos Hugo Estrada Castro manifestó que en los archivos de la Entidad no aparece que haya laborado ahí y en consecuencia, no existe el supuesto acto administrativo de desvinculación (fl. 59).
De la Nulidad del Acto Ficto Presunto de 26 de abril de 2005

La actora pretende que se declare la nulidad del acto ficto presunto de 26 de abril de 2005, que declaró insubsistente a partir de esa fecha su nombramiento del cargo de Auxiliar de Enfermería No. 884, Grado 27, Área 2º, Nivel 4º, en la E.S.E Policarpa Salavarrieta en Liquidación – hoy Liquidada – de Villavicencio (Meta).

El artículo 40 del C.C.A., dispone lo siguiente:

“SILENCIO NEGATIVO. Transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que ésta es negativa. 
La ocurrencia del silencio administrativo negativo no eximirá de responsabilidad a las autoridades ni las excusará del deber de decidir sobre la petición inicial, salvo que el interesado haya hecho uso de los recursos de la vía gubernativa con fundamento en él, contra el acto presunto.” 

De acuerdo a lo anterior, para que se configure el silencio administrativo es imprescindible que el interesado haya presentado una petición, respecto de la cual la Entidad hubiere guardado silencio, empero, en el sub-lite la demandante no formuló ninguna solicitud a las Directivas de la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación, por lo que mal podría configurarse el acto ficto presunto.

Esta Sala en un caso similar, sobre el particular manifestó:

“(…)

(i) En relación al acto ficto negativo “por medio del cual se declaró insubsistente a la actora de su nombramiento de Auxiliar de Enfermería”(sic), se observa que no se cumple lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., que establece que transcurrido un plazo de tres meses contados a partir de la presentación de una petición, sin que haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que ésta es negativa, puesto que la afirmación de la demandante tiene como presupuesto una situación de hecho (la prohibición del ingreso a laborar en la entidad) y no la petición previa requerida, situación que fue advertida oportunamente por el Tribunal de Primera Instancia, por lo que no se hará manifestación alguna sobre éste.”

En consecuencia, como no se configuró el acto ficto presunto, la Sala no hará ningún pronunciamiento sobre esta pretensión.
El Empleo Público

El artículo 122 de la Constitución establece los requisitos para ostentar un empleo público, con el siguiente tenor literal:

“No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 
Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben. 
Antes de tomar posesión del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberá declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas…”

El artículo 125 ibídem precetúa: 

“Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. 
Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público. 
El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. 
El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.” 

Para hablar de empleo público se requiere, entonces, satisfacer  sus elementos esenciales, cuales son: funciones asignadas; requisitos exigidos para desempeñarlo; remuneración correspondiente; e incorporación en una planta de personal.
Esta Sala, mediante sentencia de 30 de marzo de 2006, M.P. Tarsicio Cáceres Toro, Exp.  4885-2004, sobre el mismo tema dijo: 

“De lo anterior se infiere que para alcanzar la condición de empleado público es necesario que se profiera un acto administrativo que ordene la respectiva designación; que se tome posesión del cargo; que la planta de personal contemple el empleo; y que exista disponibilidad presupuestal para atender el servicio.  Ninguno de los supuestos antes mencionados está probado en este proceso, ni la actora ingresó por concurso, ni el cargo está contemplado en la planta de personal, ni tomó posesión del empleo, pues se repite, para acceder a un determinado cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos y condiciones señalados en la constitución y en la ley; y ello porque el sólo hecho de trabajar para el Estado no confiere la condición de empleado público.”

Los Funcionarios de Hecho

Según la Doctrina
 el funcionario de hecho es la persona que, sin título o con título irregular, ejerce funciones públicas como si fuese verdadero funcionario, cuyo origen puede deberse a la existencia de un título que lo habilita para el ejercicio de la función pública pero por causas anteriores o supervivientes resulta inválido o deja de surtir efectos (Vg. la designación de una persona que no reunía las condiciones legales exigidas, por lo cual más tarde es revocada; el funcionario que posteriormente a su designación se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obstante, continúa ejerciéndolo, o el que permanece en funciones luego de vencido el término de su mandato, etc.); y en casos extraordinarios o anormales en la Institucionalidad (Vg. las guerras, revoluciones, grandes calamidades, etc.).

Para que se configure la existencia de un funcionario de hecho en los períodos de normalidad institucional es necesario que exista el “jure” y el ejercicio irregular de las funciones en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada regularmente.

Dicha tesis doctrinal ha sido acogida de tiempo atrás por el Consejo de Estado en sentencia de 16 de agosto de 1963, M.P. Dr. Jorge de Velasco Álvarez, actor: Guillermo Chocontá Cruz, demandado: Ministerio de Guerra, en los siguientes términos:

“El demandante considera que durante el tiempo en que duró la orden de suspensión y sin embargo estuvo desempeñando el cargo, fue un funcionario de hecho, y que como tal, tiene derecho al pago de su trabajo.
La Sala estima que, a pesar de la irregularidad de que Chocontá Cruz hubiera seguido desempeñando su cargo con una orden de suspensión, es lo cierto que prestó sus servicios al Estado y que tales servicios deben serle pagados pues, por una parte el sueldo es una contraprestación de servicios y por otra las primas que cobra son parte del salario.
(...)
Es claro que Chocontá Cruz era un funcionario de hecho pues que, de acuerdo con la doctrina, tales funcionarios son aquellos que desempeñan un cargo en virtud de una investidura irregular. “La irregularidad de la investidura – dice el tratadista Sarria – puede ser por efecto de origen o causa, como cuando se nombra a un empleado que no llena las calidades que exige la ley; o cuando habiéndosele otorgado inicialmente con regularidad la condición o investidura de empleado, la pierde luego y sigue sin embargo en ejercicio de sus funciones, bien sea por ministerio de la ley o bien por circunstancias de hecho no previstas en las leyes.”.

Posteriormente, la Subsección A, Sección Segunda de estas Corporación, en sentencia del 8 de marzo de 2001
, reiteró la tesis anterior:
 “Para la Sala es indudable que el nombramiento del actor, como Auditor del Grupo de Auditoría Interna, por ser de nivel profesional, conforme a los Estatutos del ente demandado (f.11), requería de la previa aprobación por la Junta Directiva, lo cual no ocurrió, según se deduce del respectivo acto (f.3) y frente a la inexistencia de ella en el expediente, como lo alegó el Hospital en la contestación de la demanda.

 Según la jurisprudencia de la Corporación (ver sentencia 16 agosto/63, Anales 2º semestre 1963, tomo 67, pag. 57), el funcionario de hecho “es aquel que desempeña un cargo en virtud de una investidura irregular.”; como es el caso del actor, que ingresó al servicio sin que la Junta Directiva hubiera aprobado su nombramiento (f.3).

 Ahora bien, como es requisito para que esta jurisdicción ordene el reintegro de un funcionario, que el nombramiento que recobraría vigencia por la nulidad del acto que lo declaró insubsistente, se acomode a derecho, y ya se vio que el del demandante no lo está, es evidente que la Sala,  aun partiendo de la nulidad del acto de remoción acusado, por la misma razón de faltarle la previa aprobación de la Junta Directiva, no podría ordenar su reintegro y la consecuente orden del pago de los haberes dejados de percibir, porque ello implicaría revivir una situación jurídica contraria a derecho.

Por consiguiente, sin necesidad de más argumentaciones, la Sala revocará la sentencia apelada y, en su lugar denegará las pretensiones de la demanda”..

Recientemente, ésta Sala acogió dicha postura, en sentencia de  sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp. 2079-2009, en la que concluyó lo siguiente:

“(…)
En conclusión, los requisitos esenciales para la configuración del funcionario de hecho son que existan de jure el cargo y las funciones ejercidas irregularmente,  y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada regularmente.
(…)” (Subrayas del texto).
De acuerdo a lo anterior, la actora si bien es cierto que desempeñó las mismas funciones que los funcionarios de planta – designados regularmente- también lo es que fue en virtud de Contratos de Prestación de Servicios, en consecuencia, no es funcionaria de hecho. (fls. 61 y 192).

Los Contratos de Prestación de Servicios
De acuerdo con las certificaciones expedidas por la Coordinadora de Operaciones de la Cooperativa SIPRO (fl 61) y la constancia de verificación de información de la base de datos Oficina Nacional de Contratación de Servicios Personales (192), la demandante estuvo vinculada entre el 26 de diciembre de 1996 hasta el 30 de noviembre de 2003, desempeñándose como Auxiliar de Enfermería, Servicios Asistenciales Clínica Carlos Hugo Estrada y entre el 1° de mayo de 2004 hasta el 15 de abril de 2005, mediante un Convenio de Asociación a término indefinido.

Según la Entidad los Contratos de Prestación de Servicios fueron celebrados de conformidad con lo establecido en el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.

Respecto de los Contratos de Prestación de Servicios, la Corte Constitucional, en sentencia C- 154 de 1.997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara, estableció las diferencias entre el contrato de carácter laboral y aquel de prestación de servicios, así:

“b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.”

Lo anterior significa, que el Contrato de Prestación de Servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinación o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgirá el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, artículo 53 de la Constitución Política.

Para efectos de demostrar la relación laboral entre las partes, es necesario probar los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la Entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, además, que en la relación con el empleador existió subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad que tiene el nominador para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del contrato
. 

Además de las exigencias legales citadas, se debe demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la Entidad y la equidad o similitud, que es el parámetro de comparación con los demás empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
 para desentrañar de la apariencia del contrato de prestación de servicios una verdadera relación laboral. Todo ello con el propósito de realizar el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral
.  
Caso Concreto

En el sub-lite no existen elementos de juicio para considerar que la actora desempeñó un empleo público, capaz de soportar la nulidad del Acto que se demanda, puesto que no probó los elementos que tipifican la relación laboral
.
A juicio de la Sala, las pruebas aportadas al proceso no demuestran la vinculación legal y reglamentaria o situación de hecho, expuestos en el libelo introductorio, pues no aportó documentos o testimonios tendientes a demostrar dichas afirmaciones y en esas condiciones no cumplió con la carga de la prueba que le impone el artículo 177 del C.P.C., en el sentido de probar los supuestos fácticos en que apoya su petitum ya que no demostró lo alegado. Pudiendo el Juez en ejercicio del principio de la “sana crítica” realizar una libre apreciación de las pruebas, que le permitan impartir justicia a la luz de lo probado en el proceso.

Vale citar la sentencia de 5 de agosto de 2010
, mediante la cual ésta Sala resolvió un caso similar al planteado, concluyendo lo siguiente:

“(…)

Tampoco puede considerarse que durante el tiempo en que ejerció las funciones de (Auxiliar de Servicios Asistenciales –Auxiliar de Enfermería
) mediante los contratos de prestación de servicios, hubiera gozado de la calidad de funcionaria de hecho como lo señaló el Tribunal, pues para que ello ocurra se requiere la existencia jurídica del cargo, y las funciones ejercidas irregularmente,  y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada regularmente, situación que,  en el presente caso no se cumple. Ahora bien, en el evento que existiera un cargo en la planta de personal de idéntica denominación, no conlleva a concluir como erradamente lo hizo el a quo, que la demandante haya ocupado dicho cargo, pues el título de su vinculación fue en virtud de un contrato de prestación de servicios que le dio la calidad de contratista.
Es claro que no se puede reintegrar a quien no ha estado vinculado laboralmente, ni mucho menos, efectuar el pago de prestaciones sociales a un contratista que, conforme a la Ley 80 de 1993, no tiene derecho a ellas, a menos que, se demuestre un verdadero vínculo laboral.

(…)

El  contrato de prestación de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinación o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgirá el derecho al  pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, artículo 53 de la Constitución.

Vale la pena precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral, no implica conferir la condición de empleado público, pues, según lo ha señalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sólo hecho de trabajar para el Estado:


“Como ya lo ha expresado la Corporación, para acceder a un cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos señalados en la Constitución y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condición de empleado público.”.

Al respecto, la jurisprudencia ha explicado que “Esa exigencia normativa para el demandante, también demarca para el demandado el terreno de su defensa” y “coloca al juez en el conocimiento del por qué quiere el actor enervar la presunción de legalidad del acto administrativo”.
  

(…)

En consecuencia, al no proceder el reintegro en el caso concreto, en tanto que se trata de una Auxiliar de Enfermería en la modalidad de contratista de prestación de servicios, que no hace parte de la planta de personal, ni de la estructura interna de la Entidad demandada, se revocará la sentencia apelada que accedió a las pretensiones de la demanda, para en su lugar denegarlas.
(…)”
En este orden de ideas, tiene razón el apelante al decir que la actora es quien debía demostrar su condición de empleada pública o en su defecto, los elementos de la relación laboral para que se configurara el Contrato Realidad, empero, como no lo hizo, se revocará el fallo recurrido y en su lugar, la Sala se declara inhibida para pronunciarse respecto del acto ficto presunto de 26 de abril de 2005 y niega las súplicas de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVÓCASE la sentencia de 16 de febrero de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, que accedió a las pretensiones de la demanda incoada por la señora María Concepción Castañeda Martínez contra la E.S.E. Policarpa Salavarrieta en Liquidación de Villavicencio (Meta). En su lugar se dispone:

INHÍBASE para pronunciarse de la nulidad del acto ficto presunto de 26 de abril de 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.

NIÉGANSE las súplicas de la demanda.

RECONÓCESE personería a la Doctora Diana Marcela Barón Cano, apoderada de la Fiduciaria  de Desarrollo Agropecuario Fiduagraria S.A. liquidadora de la E. S.E Policarpa Salavarrieta en liquidación, de conformidad con el poder visible a folio 293 del expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ

GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Tomado de los hechos de la demanda, visible a folio 2 del expediente.





� Tomado de los hechos de la demanda, visible a folio 3 del expediente.


� Tomado de los hechos de la demanda, visible a folio 3 del expediente.





� Tomado de los hechos de la demanda, visible a folio 4 del expediente.


� Tomado de los hechos de la demanda, visibles a folio 5 del expediente.


� Tomado de los hechos de la demanda, visibles a folio 5 del expediente.





� Tomada de los hechos de la demanda, visibles a folio 6 del expediente.


� Sentencias C-555 de 1994 y C-154 de 1997, Corte Constitucional, y sentencia de 18 de noviembre de 2003, Exp: IJ-0039, Consejo de Estado.





� Sentencia de 18 de noviembre de 2003, Exp: IJ-0039, Consejo de Estado.





� Artículo 40 del C.C.A.





� Tal postura había sido adoptada por el Tribunal del Meta en sentencia de 29 de septiembre de 2009, M.P. Eduardo Salinas Escobar.


� Sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp: 2079-2009, M.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, Consejo de Estado.


� SAYAGUES LASO. Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Cuarta Edición, Montevideo 1974, páginas  300 a 302. 


� Radicado No.08001-23-31-000-1995-9370-01 (417-00), actor: Edmundo Drago M., demandado Hospital Universitario de Barranquilla, M.P. Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda.


� Al respecto también puede verse la sentencia de 18 de septiembre de 2001, actora: Teresa Andreotta de Laborda, demandada: La Nación Ministerio de Relaciones Exteriores. M.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de 13 de marzo de 2008, Expediente No: 0087-2007, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez (E).





� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicación Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Mónica María Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Cáceres Toro.





� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de 13 de marzo de 2008, Expediente No: 0087-2007, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez (E).





� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de 24 de julio de 2008, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucía Ramírez de Péaz.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de 4 de mayo de 2000, Consejero Ponente: Dr. Carlos A. Orjuela Góngora.





� Sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp: 2079-2009, M.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, Consejo de Estado





� No existe claridad cual fue la denominación del cargo desempeñado por la demandante.


� Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolás Pájaro Peñaranda.





� Consejo de Estado, Sección Tercera.  Sentencia de 13 de julio de 2000, expediente No. 11744.  Sobre el carácter rogado de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, también pueden consultarse: Consejo de Estado, Sección Primera.  Sentencia de 15 de mayo de 2002, expediente No. 7898; sentencia de 18 de abril de 2002, expediente No. 6536; sentencia de 28 de junio de 2001, expediente No. 6502.  Consejo de Estado, Sección Tercera.  Sentencia de 8 de agosto de 2002, expediente No. 10952; sentencia de 27 de enero de 2000, expediente No. 10867.  Consejo de Estado, Sección Cuarta.  Sentencia de 26 de abril de 2002, expediente No. 12327.  Consejo de Estado, Sección Quinta.  Sentencia de 24 de abril de 2003, expediente No. 3014. 








