TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, veinticuatro (24) de junio de dos mil dieciséis (2016)

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-005-2014-00016-01
DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCE

TEMAS: TEORIA DEL CONTRATO REALIDAD EN EL
SECTOR PUBLICO.

Decide la Sala, la apelacién interpuesta por la parte demandada en oposicién a la
sentencia del 21 de octubre de 2015, proferida por el JUZGADO QUINTO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que
en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instauré CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO en contra del MUNICIPIO
DE SINCE.

1. ANTECEDENTES:
1.1 LA DEMANDA.
La parte actora formulé las siguientes PRETENSIONES':

Que se declare nulo el acto administrativo de noviembre de 2011, mediante el cual se
le niega al demandante el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y demés

emolumentos.

'fol. 68 y 69 C.1.
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Que se ordene a la entidad demandada que reconozca, liquide y pague al sefior
CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO el mes adeudado.

Que se ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar al sefior CARLOS
ALBERTO ANAYA LOZANO la prima de servicio, prima de navidad, la cuota parte
que la entidad demandada no trasladé a los fondos de salud, pensién y riesgos
profesionales, indemnizacién por no afiliacién a la caja de compensacién familiar, la
compensacién en dinero de las vacaciones, el auxilio dg las cesantias y los intereses
de las mismas, el subsidio de alimentos, la indemnizacién por concepto de calzado y
vestido de labor y la bonificacion por los servicios prestados durante el tiempo

laborado.

Que se ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar al sefior CARLOS
ALBERTO ANAYA LOZANO la indemnizacién por falta de pago oportuno contenida

en el articulo 65 del CST, por el no pago de las prestaciones sociales debidas.

Que se ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar al demandante

la sancién por el no pago oportuno de los intereses sobre las cesantias.

Que se ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar al demandante,
los demas derechos laborales causados desde el dia primero (1) de abril de 2008, hasta

el dia veintinueve (29) de julio de 2011, en el cargo de mensajero.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso:

El actor presté sus servicios como mensajero en el municipio de Sincé desde el dia
primero (1) de abril de 2008 hasta el veintinueve (29) de julio de 2011, recibiendo un
salario de $670.000.

Que cumplié a cabalidad y de manera subordinada con la labor encomendada por el
municipio de Sincé cumpliendo con un horario comprendido de 8:00 a.m. a 12:00

m, y de 2:00 p.m. hasta las 6:00 p.m.

Asegura que fue despedido el dia 29 de julio de 2011 sin previo aviso y sin causa

justificada.

Mediante oficio de fecha 25 de octubre de 2011, presenté derecho de peticién ante
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el municipio de Sincé con el fin de solicitar el reconocimiento, liquidacién y pago de

las prestaciones sociales a que tiene derecho.

A través de oficio de noviembre de 2011 la entidad demandada dio respuesta al
derecho de peticién, indicdndole que no se encontré documentacién que demuestre
la existencia de una relacién laboral, legal o contractual con el municipio de Sincé,

por lo que fueron negadas todas las peticiones.

El municipio de Sincé no le pagd sus prestaciones sociales como lo son las cesantias,
intereses sobre las cesantias y primas de servicios, ademaés de las vacaciones, diferencia

de salarios, entre otros.

Como NORMAS VIOLADAS se sefialaron los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 28, 48, 53, 58,
122, 123 y 124 de la C.P.; articulos 58, 59 y 60 del Decreto 1919 de 2002; Ley 50 de
1990; Ley 244 de 1995, articulo 2, en concordancia con el articulo 13 de la Ley 344
de 1996; articulo 83 del Decreto 1042 de 1978; articulo 7 Decreto 1950 de 1993;
Decreto 1848 de 1969; articulos 3 y 5 del Decreto 3130 de 1968 vy articulos 6 y 8 del
Decreto 3135 de 1968.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION argumenta la actora que la entidad
demandada contraté a su poderdante de manera verbal para asi beneficiarse del
trabajo de este, escondiendo de forma atipica la relacién de trabajo subordinada, en
la que se integran los elementos constitutivos de todo contrato laboral. Por tal razén
resulta falsa la motivacién del acto administrativo que dio respuesta al Derecho de
Peticién presentado por el demandante, pues desconoce el principio de la primacia

de la realidad sobre la formalidad.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacién de la demanda: 2 de febrero de 2012 (Folio 4 C. Ppal.).

e Remisién por competencia: 25 de noviembre de 2013 (Folio 58 C. Ppal.)
¢ Admisiéon de la demanda: 12 de mayo de 2014 (Folio 90 C. Ppal.).

¢ Notificacidn a las partes: 29 de agosto de 2014 (Folio 94 a 96 C. Ppal.).
e Contestacién de la demanda: 21 de octubre de 2014 (Folio 100 C. Ppal.).
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e Audiencia inicial: 8 de abril de 2015 (Folio 157 a 162 C. Ppal.).

e Audiencia de pruebas: 4 de junio de 2015 (Folio 174 a 178 C. Ppal.)

¢ Sentencia de primera instancia: 21 de octubre de 2015 (Folio 209 a 216 C.
Ppal. 2).

e Recurso de apelacién: 28 de octubre de 2015 (Folio 221 a 235 C. Ppal. 2).

e Audiencia de conciliaciéon y auto que concede el recurso: 12 de febrero de
2016 (Folio 254 a 255 C. Ppal. 2).

e Auto que admite el recurso de apelacién: 9 de marzo de 2016 (Folio 4 C.
de Apelacién).

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 31 de marzo de

2016 (Folio 13 C. de Apelacidn).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad contesté la demanda en memorial visible a folios 100 a 103, oponiéndose
a todas las pretensiones propuestas. Respecto de los hechos, manifiesta aceptar unos,

negar otros.

Como razones de la defensa, sefalé que no existié relacién laboral de ningln tipo
entre el sefior CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO y el MUNICIPIO DE SINCE -
SUCRE toda vez que no hay registro o documentacién alguna que permita probar

que el demandante laboré para la entidad demandada.

Menciona que nuestro ordenamiento juridico no consagra el contrato verbal como
forma de vincularse con la administracién publica, por lo que no hay lugar a probar

un vinculo laboral por medio de un contrato juridicamente prohibido por la ley.

Del certificado laboral expedido por la Secretaria de Salud Municipal, aduce que esta

no tiene la competencia para expedir certificados de tiempo de servicios.

Afirma que el certificado suscrito por Antonio José Ramirez Madera carece de
veracidad, de conformidad con los documentos que reposan en el archivo de la

entidad.

Por tltimo, respecto de las solicitudes de permiso, dentro de la administracién no hay
ninguna resolucién que los otorguen, por cuanto solo a las personas nombradas legal
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y reglamentariamente se les otorgaban permisos.

1.4 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA APELADA.

El Juez de primera instancia, luego de estudiar en su conjunto las pruebas
documentales y testimoniales practicadas dentro del discurrir procesal, encontré
debidamente acreditados los tres elementos de una relacién de naturaleza laboral,

estos son, la prestacién personal del servicio, la remuneracién y la subordinacién.

Expuso el A quo, que se logré acreditar que el demandante prestd sus servicios al
MUNICIPIO DE SINCE como mensajero, durante el periodo comprendido entre el 1
de abril de 2008 y el 30 de junio de 2011; asi mismo, que dicha labor la desempefiaba
en las dependencias de la entidad y cumpliendo un horario de trabajo, es decir, de
manera subordinada, tal como lo sefalan los testimonios recepcionados en el

proceso.

Estima el Juez de primera instancia, que en prevalencia de lo sustancial sobre lo
formal, de acuerdo a las pruebas testimoniales y documentales, el demandante estuvo
vinculado como mensajero sin que mediara orden escrita, lo que lo configura como
un funcionario de hecho desde el 1 de abril de 2008 hasta el 30 de julio de 2011,
actividad realizada de manera personal, cumpliendo horarios, con el deber de solicitar
permisos para ausentarse, por lo que es dable concluir que el elemento de
subordinacién y dependencia queda debidamente probado, junto a la prestacién
personal del servicio y la co'ntraprestacién a la labor desarrollada, para configurar asi

una verdadera relacién laboral.
1.5 LA APELACION:

El ente territorial demandado presenté recurso de apelacién contra la decisiéon

adoptada por el A guo en el siguiente sentido:

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda haciendo énfasis
en la inexistencia de un vinculo laboral entre el demandante y el demandado vy el
pretender probar una relacién laboral por medio de un contrato verbal, el cual no

estad permitido para los vinculos con la administracién.
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Sostuvo que de los testimonios practicados dentro del proceso no es posible concluir
que se acreditan los tres elementos necesarios para la existencia de una relacién

laboral, a saber, prestaciéon personal del servicio, subordinacién y remuneracién.

Argumentd, finalmente, que los testimonios prestados por los sefiores GILMA
NICOLASA MARTINEZ y ALBERTO TERAN ACOSTA no reportan la suficiente
claridad y fuerza convincente para demostrar que la prestacién personal del servicio

por parte del demandante haya sido de manera subordinada.
1.6 ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA:

- PARTE DEMANDANTE: La parte actora no se allané a presentar alegaciones finales

en segunda instancia.

- PARTE DEMANDADA: La entidad demandada no alegd de conclusién en segunda

instancia.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El Agente del Ministerio Pablico delegado
ante esta Corporacién presentd su concepto dentro del término legal, sefialando que
en el caso en concreto no se cumplen las prerrogativas legales necesarias para que se
configure el contrato realidad por medio de la figura del funcionario de hecho, toda
vez que no existe documentacién o prueba que demuestra una vinculacién

contractual.

Por lo tanto. solicita revocar la sentencia apelada y negar las pretensiones del

demandante.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el presente medio
de control de Nulidad y Restablecimiento, segtn lo establecido en el articulo 153 del
C.P.A.C.A., en Segunda Instancia. Se advierte que no se observa causal de nulidad
alguna que pueda invalidar lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del

asunto.
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2.2. PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en la argumentacién del demandado apelante, entra el Sala a
determinar si ise encuentra acreditado la existencia de un contrato realidad entre el
demandante quien afirmé prestd sus servicios como mensajero en el municipio de

Sincé, desde el 1 de abril de 2008 hasta el 29 de julio de 2011 y el municipio de Sincé?

Para dar respuesta a los anteriores cuestionamientos, la Sala abordara los siguientes
temas, teniendo en cuenta los planteamientos presentados en los problemas juridicos
y las particularidades del caso bajo estudio: 1. Del contrato realidad en el sector

publico. Desarrollo jurisprudencial. 2. El caso concreto.

2.1 DEL CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR PUBLICO. DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL:
Es copiosa la jurisprudencia emanada tanto del Consejo de Estado, como de la Corte
Constitucional?, sobre la cual se ha construido un fuerte precedente judicial, en virtud
del principio de primacia de la realidad consagrado constitucionalmente en el articulo
53 de la Carta Politica, que nos ensefia que, una vez reunidos los elementos de la
relacién laboral, a saber, prestacién personal del servicio, subordinacién vy
remuneracion, surge la consecuencia directa de ella, que no es otro que el
reconocimiento de los derechos laborales que la legislacién colombiana prevé, lo cual
siguiendo la tesis vigente del Tribunal Rector de lo Contencioso Administrativo3, se

hace a titulo de reparacién de dafio.

Ha dicho el Consejo de Estado que “se ha denominado contrato realidad aquél que
teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera
relacién laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma™s,
agregando que, “el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no contiene una
presuncién legal que permita considerar como laboral toda relacién contractual

estatal en la modalidad de prestacién de servicio que traslade a la entidad contratante

2 Ver entre otras. la sentencia C — 154 de 1997 Corte Constitucional.

3 Entre otras, Consejo de Estado. Sala De Lo Contendoso Administrativo, Secdidn Segunda, Consejero Ponente: Bertha Luda
Ramirez de P4ez, Bogota, D. C., 19 de Febrero de 2009. Radicadén Nimero: 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05).
CONSEJO DE ESTADO. Seccidn I, sentendia del 4 de marzo de 2010, expediente No Intemo: radicado 1413-08, C. P. Gustavo
Goémez Aranguren.

4 Consejo de Estado, Seccidn |l Subseccién B. Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 05001-23-
31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.
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la carga de probar que el contratista ejecutd el objeto contractual con autonomia e

independencia”,

Se ha concluido, la forma en que se ejecuta la vinculacién formal se impone frente a
lo pactado por las partes, siempre y cuando se demuestre o pruebe la presencia de
los elementos de la relacién laboral, en especial, la subordinacién. No obstante, se
debe precisar que la relacién laboral que surge de develar la verdadera naturaleza de
un vinculo entre quien presta un servicio y quien lo recibe y se beneficia, en el caso
que el contratante del mismo sea una entidad Estatal, ello no confiere ni otorga la
calidad de empleado publico, segin lo ha sefialado el Consejo de Estado, dicha
calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el Estado, puesto que “para
acceder a un cargo publico se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos
sefalados en la constitucion y en la ley. La circunstancia de trabajar para el Estado,

no confiere la condicién de empleado publico.”. *

El Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, constante y reiteradamente

ha sefialado en sus pronunciamientos que:

“La relacién de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la subordinacion,
prestacion personal del servicio y remuneracién por el trabajo cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacidn laboral, no implica
conferir la condicién de empleado publico, pues, segin lo ha sefialado el Consejo de Estado,
dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado:

“Como va lo ha expresado la Corporacién, para acceder a un cargo publico se deben cumplir
todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucién y en la Ley. La circunstancia de
trabajar para el Estado, no confiere la condicién de empleado publico.™.

...Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de contrato de
prestacién de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la
subordinacién o dependencia respecto del empleador, prestacion personal del servicio y
remuneracion, tendré derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (Art. 53 C.P)".6-7 (negrillas
fuera del texto).

Ahora, si bien el articulo 32 de la Ley 80 de 19938, que trata sobre el contrato de

5 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente N° 1654-2000, Magistrado Ponente Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
¢ Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Bertha Lucia
Ramirez de Péez, Bogota, D. C.. 19 de Febrero de 2009. Radicaciéon N°. 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-
05). Ver igualmente los  siguientes  expedientes:  05001-23-31-000-2000-04732-01(7979-05):
540012331000200000020 01 (2776-2005): 23001 23 31 000 2002 00244-01 (2152-06); 52001-23-31-000-1999-
01215-02(4669-04): 47001-23-31-000-2000-00147-01(1106-08).

7 Sentencia del 15 de junio de 2011, expediente No. 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10).Consejo de
Estado, Seccién 1l Subseccidn B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

8 Son contratos de prestacidon de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
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prestacién de servicios, permitiria su celebracion también paré aquellas actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad publica, el
tribunal supremo de lo Contencioso Administrativo ha sefialado claramente que
este, no se puede pactar para realizar actividades o prestar servicios misionales, o
tengan que ver con el giro ordinario de actividades de la entidad, pues ello implica

permanencia®. Dijo el Alto Tribunal:

“En el caso de autos, seglin obra en el plenario, se suscribieron con la demandante Contratos de
Prestacion de Servicios, de forma continua e ininterrumpida. No se tratd, entonces, de una
relacién o vinculo de tipo esporadico u ocasional sino de una verdadera relacién de trabajo
que, por ello, requirié de la continuidad durante més de 24 meses, constituyéndose en un indicio
claro de que bajo la figura del Contrato de Prestacién de Servicios se dio en realidad una relacién
de tipo laboral, en idénticas condiciones a las de una Enfermera de planta.

Mal podria sostenerse, entonces. que existié una relacién de coordinacion, cuando la actividad
de la actora se cumplié de conformidad con las orientaciones emanadas por la ESE Luis Carlos
Galén Sarmiento, prestando sus servicios de manera subordinada y no bajo su propia direccién
y gobierno?.

En este orden de ideas, no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la
Entidad demandada, utilizando Contratos de Prestacidn de Servicios para satisfacer necesidades
administrativas permanentes. En estas condiciones la modalidad de contrataciones sucesivas para
prestar servicios se convierle en una practica contraria a las disposiciones atrds sefialadas, pues
la funcién publica no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas
que son permanentes e inherentes a éste.

En conclusion, quedd desvirtuada la vinculacién como contratista para dar lugar a una de
caracter laboral, que si bien es cierto no puede tener la misma connotacidon del empleado
vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria, no es menos cierto que este tipo de
personas laboran en forma similar al empleado publico con funciones administrativas™

En tal sentido, la facultad de contratacidn, tiene una limitante en la medida que no
puede ser utilizada para encubrir o enmascarar relaciones permanentes que configuren
relaciones laborales subordinadas, tal como lo ha expuesto el Consejo de Estado,

veamos:

“La existencia de un contrato de prestacidn de servicios que genere que la prestacién
del servicio se dé a favor de un tercero ajeno a este contrato de prestacién de servicios,
no impide que encontréndose reunidos los requisitos de la relacién laboral, se declare
su existencia, en desarrollo del principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidade:, como una verdadera garantia de los derechos de los
trabajadores.

relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.”

9 Consejo de Estado. Seccién 11 Subseccién “B, sentencia de 7 de 2013. Consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez
de Paez. Expediente No. 250002325000200800653 O1. No. interno: 2696-2011.

3 Esta posicién ha sido sostenida por fallo de esta Subseccion del 4 de noviembre de 2004, Expediente No.
150012331000199902561-01. Referencia No.3661-2003, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordéiiez Maldonado,
demandante: Marlen Fiquene Ramos.
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Acorde con el argumento precedente, en los casos en que el operador juridico
verifique que entre quien presta el servicio y la entidad donde este se ejecuta estan
presentes los elementos de la relacién laboral. esta no puede desconocerse por el
hecho de que por la prestacién cumplida se recibié un pago por parte de un tercero,
denominado contratante, pues se debe enfatizar que precisamente esta remuneracion
se derivé por la labor cumplida o realizada en la entidad beneficiada a titulo de
contraprestacidn del servicio.

Servicio que, se insiste, si se dio bajo las condiciones de una relacién laboral, debe ser

reconocido como tal, pues la remuneracién es originada por la prestaciéon personal

de quien se identifica como contratista. en el contrato original de prestacion de
servicios.

No se puede por la formalidad del contrato de prestacién de servicio, desconocerse
el verdadero vinculo que subyace y que genera una relacién laboral, al verificarse que
el pago se realizd por un tercero aparentemente sélo por la labor cumplida, pues
precisamente esta remuneracién se deriva del trabajo realizado personalmente en la
entidad que efectivamente se beneficié de la labor, es decir que debe resaltarse que
el elemento econdmico de la prestacidn si existe pues esta remuneracion se reconoce
por el servicio prestado directamente a la entidad.

Se reitera por la Sala que la contraprestacién econdémica pagada por un tercero a la
labor que desempefié una contratista. no impide que la entidad en la que se ejecutd
el servicio, asuma la responsabilidad por la desfiguracién del contrato primigenio y
en tales condiciones la entidad beneficiaria de la labor desempefiada por el
denominado contratista, esté en la obligacién de reconocer los derechos econémicos
laborales propios del contrato de trabajo™®.

2.3 FUNCIONARIO DE HECHO-ELEMENTOS ESENCIALES.

Como quiera que en el presente asunto se hace alusién al funcionario de hecho, resulta

oportuno recordar lo que sobre el particular ha considerado el CONSEJO DE ESTADO:

“Segdn la doctrina se denomina habitualmente funcionario de hecho a la persona que, sin titulo
o con titulo irregular, ejerce funciones publicas como si fuese verdadero funcionario’. }/

Estas situaciones, pueden originarse de muy distintas maneras, pero cabe distinguir dos series de
casos:

a) En los periodos de normalidad institucional pueden surgir funcionarios de hecho. Se da esta
situacion cuando media titulo que habilita para el ejercicio de la funcion publica pero por causas
anteriores o supervivientes resulta invilido o deja de surtir efectos. Esto ocurre en hipétesis muy
variadas: designacion de una persona que no reunia las condiciones legales exigidas, por lo cual
mds tarde es revocada: funcionario que posteriormente a su designacion se inhabilita para el
gjercicio del cargo y que, no obstante, continda ejerciéndolo, o que permanece en funciones
luego de vencido el término de su mandato. elc.

b) En épocas de anormalidad institucional. producida por guerras, revoluciones, grandes
calamidades, etc., el panorama es distinto.

10 Sentencia del 15 de junio de 2011, expediente No. 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10).Consejo de
Estado. Seccidn Il Subseccion B. consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Igualmente, Consejo de Estado.
sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccién Il Subseccién B. Radicacién: No.05001233100020010363101. CP.
Gerardo Arenas Monsalve.

NSAYAGUES LASO. Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Cuarta Edicién, Montevideo 1974,
paginas 300 a 302.
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£n tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones publicas quienes no tienen titulo
legal alguno. A veces son personas de buena voluntad que, frente a la desaparicién de las
autoridades constituidas, toman a su cargo ciertas funciones ptblicas.

En este orden, los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de hecho en los e
periodos de normalidad institucional son, que existan de jure el cargo y la funcion ejercidas

irregularmente y que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera

desemperiado una persona designada regularmente’.

£l Consejo de Fstado ha acogido el concepto de funcionario de hecho, entre otros, en el fallo
del 16 de agosto de 1963, proferido por la Sala de Negocios Generales, Consejero Ponente Jorge
de Velasco Alvarez, actor Guillermo Chocontd Cruz, demandado Ministerio de Guerra, en el
que expreso:

yay)

£l demandante considera que durante el tiempo en que durd la orden de suspension y sin :
embargo estuvo desemperiando 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 Chocontd Cruz hubiera seguido
desempeiiando su cargo con una orden de suspension, es lo cierto que presto sus servicios al
Estado y que tales servicios deben serle pagados pues, por una parte el sueldo es una
contraprestacion de servicios y por otra las primas que cobra son parte del salario.

Ya se djjo que el Ministerio habia dado aplicacién al articulo 525 del Decreto 250 de 1958.
Sin embargo esa disposicion hace referencia a los militares y a los empleados civiles con
categoria de oficiales Tanto el Ministerio como el demandante convienen en que el cargo
que desemperio Chocontd Cruz era eminentemente civil, i

£l articulo 17 de la Constitucion Nacional estatuye que el trabajo goza de la especial
proteccion del Estado. Esta proteccion abarca. a mds del derecho a trabajar, el que el
trabajador reciba la remuneracion que al cargo que desemperia le haya sido fijada por la ley.

£s claro que Chocontd Cruz era un funcionario de hecho pues, de acuerdo con la doctrina,

tales funcionarios son aquellos que desempeian un_cargo en virtud de una investidura

irregular. “la irregularidad de la investidura - dice el tratadjsta Sarria - puede ser por efecto

de origen o causa, como cuando se nombra a un empleado gue no llena las calidades que

exige /a ley; o cuando habiéndosele otorgado inicialmente con regularidad la condicion 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. "

(Subraya la Sala)

En la providencia anterior. se ordend el reconocimiento, a favor del actor. de los haberes
correspondientes al cargo desemperiado por la totalidad del tiempo laborado.

Esta tesis doctrinal fue reiterada por la Seccion Segunda, Subseccion “A” en sentencia del 8 de
marzo de 2001, en la que sostuvo’:

“Para la Sala es indudable que el nombramiento del actor, como Auditor del Grupo de v
Auditoria Interna, por ser de nivel profesional, conforme a los Estatutos del ente demandado :
(f.11), requeria de la previa aprobacion por la Junta Directiva, lo cual no ocurrio, segin se

deduce del respectivo acto (£3) y frente a la inexistencia de ella en el expediente, como lo

alegé el Hospital en la contestacion de la demanda.

Segun la jurisprudencia de la Corporacién (ver sentencia 16 agosto/63, Anales 22 semestre

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién "A", Consejero Ponente: Alberto Arango Mantilla, sentencia
de 15 de marzo de 2007, Exp. No: 25000-23-25-000-1996-41885-01(6267-05).

13 Expediente No. 08001-23-31-000-1995-9370-01 (417-00). Actor. Edmundo Drago M. Magistrado Ponente. 5
Nicolas Péjaro Pefiaranda. i
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1963, tomo 67, pdg. 57). el funcionario de hecho “es aquel que desemperia un cargo en
virtud de una investidura irregular. ": como es el caso del actor. que ingreso al servicio sin
que la Junta Directiva hubiera aprobado su nombramiento (£3).

Ahora bien, como es requisito para que esta jurisdiccion ordene el reintegro de un
funcionario, que el nombramiento que recobraria vigencia por la nulidad del acto que lo
declaro insubsistente, se acomode a derecho, y ya se vio que el del demandante no lo estd.
es evidente que la Sala, aun partiendo de la nulidad del acto de remocion acusado, por la
misma razon de faltarle la previa aprobacion de la Junta Directiva, no podria ordenar su
reintegro y la consecuente orden del pago de los haberes dejados de percibir, porque ello
implicaria revivir una situacion juridica contraria a derecho.

Por consiguiente, sin necesidad de mds argumentaciones, la Sala revocard la sentencia apelada
y. en su lugar denegard las pretensiones de la demanda".

En el mismo sentido puede verse la sentencia de esta Corporacion 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 (5-472). actora Teresa Andreotta
de laborda, demandada La Nacidn Ministerio de Relaciones Exteriores, en la que ademds de
reiterar el concepto de funcionario de hecho, se precisaron los requisitos para que pueda
configurarse dicha condicion:

“Fs asi como, de acuerdo con la doctrina, el funcionario de hecho existe en los cuatro casos
siguientes: a) cuando sin nombramiento ni eleccion conocidos, un individuo desemperia un
puesto publico bajo tales circunstancias de reputacion o aquiescencia que inducen al publico
a considerarlo como funcionario legitimo; b) cuando la eleccion o el nombramiento han
existido y son vélidos, pero el funcionario ha dejado de cumplir un requisito o condicion
legal: ¢) cuando ha habido eleccién o nombramiento pero el funcionario es inelegible, o falta
competencia al érgano que lo nombrd o eligié o hubo irregularidad o defecto en el gjercicio
de la competencia, y esas circunstancias son desconocidas por el publico. y d) cuando el
nombramiento o eleccion se han hecho de acuerdo con una ley que mds tarde es declarada
inconstitucional.

Ninguna de las hipctesis descritas se ajusta a la situacion de la accionante, pues, como se
verd, el cargo de mecanotaquigrafa grado 5PA no se encontraba previsto para la época en
que reclama el reconocimiento como empleada publica. es decir, en el periodo comprendido
entre diciembre de 1955 y abril 30 de 1967.

La mera prestacién de servicios personales en el Consulado de Colombia en Buenos Aires no
puede catalogarse como servicios a la Nacion Colombiana para hacer derivar de ella los
derechos contemplados en las normas que regulan las situaciones de los empleados publicos,
pues no coloca a la actora en situacion legal y reglamentaria.

En efecto, no existio. y con ello estd acorde [a actora:

) Acto administrativo que ordenara la respectiva designacion; sélo aparece la simple
préctica de tareas realizada al margen de las condiciones constitucionales y legales, que
debieron darse para poder producir la vinculacion;

2) Posesion para tomar el cargo. No se puede admitir que sigilosamente ingresen al
servicio publico personas que no asuman publicamente el compromiso de obedecer la
Constitucion y las leyes:

3)  Disponibilidad presupuestal para atender el servicio, que implica que solo se pueden
generar obligaciones previstas en las posibilidades fiscales, por parte de personas y
autoridades autorizadas para gravar el erario publico.

4)  Regulaciones generales que gobiernan el ejercicio de las responsabilidades publicas y
la forma de remunerarlas, las cuales no pueden ser sustituidas por estipulaciones que
desconozcan el régimen legal.
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5) Planta de personal que contemplara el cargo de mecanotaquigrafa grado 5PA que,
de hecho, pretende consolidar. pues, acorde con los documentos enviados por la Division
de Presupuesto del Ministerio de Relaciones Exteriores (folios 137 a 149) para los afios 1955
a 1966 la planta de personal del Consulado de Colombia en Buenos Aires estaba compuesta
por el Consul y el Canciller. En enero 20 de 1967, mediante Decreto 64, se cred el cargo de
mecanotaquigrafa (local) en dicho Consulado; y luego., mediante Decreto 1703 de 1973, al
establecer la planta de personal administrativo del Servicio Exterior de la Republica, para el
Consulado de Colombia en Buenos Aires (Argentina) se amplié la planta estableciendo los
cargos de: auxiliar administrativo 7PA y de mecanotaquigrafo 5PA.

Conclusion de lo expuesto, es que el funcionario de hecho es aquel que tiene una investidura
irregular pero que estd ejerciendo en un cargo que figura en la respectiva planta de personal,
cargo_que tiene funciones detalladas en ley o reglamento y para el cual se encuentra
designada una partida presupuestal especifica. ” (Subrayado fuera de texto)

()

La Seccion Segunda - Subseccion "A". Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, en
sentencia del 26 de marzo de 2009. Exp. No. 25000-23-25-000-2004-03773-01 (689-2006),
Actor: Jorge Algjo Caldercn Perilla, realizé similares planteamientos y reiterd la posibilidad de
reconocer la existencia de una relacion laboral de hecho, en los siguientes eventos:

“Estas circunstancias, lo ubican en lo que la doctrina y la jurisprudencia han denominado
“funcionario de hecho”. en virtud de que no se retnen a cabalidad las condiciones que
demanda la investidura del funcionario publico.

La doctrina, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado, han definido a los funcionarios
de facto o de hecho. como aquellos que carecen de investidura o que la tienen. pero de
manera irregular®, desempenan funciones que corresponden efectivamente a un empleo
publico debidamente creado” y tienen los mismos derechos salariales y prestacionales que el
régimen jurfdico vigente reconoce a los funcionarios de iure. Los actos administrativos
expedidos por ellos son vélidos y estén amparados por la presuncién de legalidad, porque
se consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque ejercen
sus funciones en condiciones de plena verosimilitud, tal como lo hacen éstos, de modo que
la opinion general cree razonablemente que se trata de funcionarios investidos vélidamente
de funcion publica’®.

Para la Sala, una irregularidad en la designacion no puede ir en detrimento de las condiciones
minimas fijadas para el servidor publico, pues existen postulados de rango constitucional que
garantizan la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, la remuneracion minima. vital y mdvil, proporcional a la calidad y
cantidad de trabajo, que se traduce en los principios “a trabajo igual salario igual” e
irrenunciabilidad de los beneficios establecidos (articulos 25 y 53 de la C.P.).".

£n dicha ocasion, se ordend el reconocimiento de las diferencias salariales y prestacionales a
favor del actor, correspondientes al empleo desemperiado como funcionario de hecho.

Recienternente esta Subseccion realizé similares planteamientos a los esbozados”? y reiterd la
posibilidad de reconocer la existencia de una relacion laboral de hecho. concluyendo lo
siguiente:

“(...) para que se configure la existencia de una relacion de hecho es nécesario que el cargo
esté creado de conformidad con las normas legales y la funcion sea ejercida irregularmente,
pero, también puede darse cuando en empleado ejerce funciones piblicas con la anuencia y
permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones que

14 Sentencia proferida por la Sala Plena de esta Corporacién de 6 de octubre de 1992, radicacion AC-273.

15 Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado de 96/08/15,
radicacién 8886.

16 Sentencia de la Seccién Primera de 26 de agosto de 1991. Radicacién 1453.

17 Ver sentencia del 9 de junio de 2011, Expediente No. 85001-23-31-000-2005-00571-01(1457-08), C.P: BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Actor: RUTH DORYS RODRIGUEZ NARANJO. Demandado: MUNICIPIO DE
TAMARA - CASANARE.
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permiten el ejercicio irregular de una investidura, por circunstancias de facto. no previstas en
la ley, pero que, en todo caso, debe ser objeto de proteccion a través del principio de la
realidad frente a las formas previsto en el articulo 53 Constitucional. Ademds, de que el cargo
debio haberse ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese desemperiado un
empleado designado regularmente.”

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 funcion ejercidas
irregularmente y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese
desemperiado un empleado vinculado en debida forma®.

Atendiendo las pautas jurisprudenciales anteriores, la Seccion Segunda, Subseccion “A”, en
sentencia de 2 de mayo de 2013 reconocid la condicion de funcionario de hecho al sefior
Helmdén Dario Alvarez Herndndez?°, por prestar sus servicios como celador a la administracion
por mds de seis (6) arios, sin mediar acto de nombramiento } 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 Dario Echandia Olaya. se desemperié como empleado piblico del Municipio de
lbagué (Tolima). como Celador-Portero de la Institucion Fducativa Dario Echandia por 6 arfios,
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
retribucion que recibié por sus servicios. fue la habitacion.

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

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

La omision en que incurrio el Municipio, al haberlo vinculado como Celador de la Institucion
Educativa, sin que mediara un acto de nombramiento y la posesion y al fijarle sus emolumentos
como lo ordena la ley. no puede prevalecer sobre derechos irrenunciables del servidor.

(..)

Ante la evidencia de la prestacion de los servicios personales, no podrian primar las omisiones
en que incurrio el Municipio demandado, al no haberlo vinculado regularmente, expidiendo el
acto de nombramiento y posesiondndolo, con el tnico fin de negar al servidor los derechos
laborales que conternpla la ley.

Advierte la Sala que si una persona presta servicios como vigilante por varios afios resulta
inadmisible afirmar que realiza actividades temporales e independientes, siendo que la labor
contratada por la entidad exige que se brinde el servicio de seguridad en forma permanente
para poder funcionar con total tranquilidad. "

Asf pues, la Sala reitera la tesis que ha venido acogiendo esta Seccion sobre los presupuestos
indispensables para que se reconozca la existencia del funcionario de hecho, como son: la
existencia del empleo publico y el desemperio de funciones publicas con la anuencia y permiso
de la administracion, en la misma forma y apariencia como lo desemperiaria una persona

18 Sentencia de 29 de marzo de 2012. Seccidn Segunda, Subseccién “B”, C.P: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién
nimero: 50001-23-31-000-2005-10496-02(1146-10), Actor: Himelda Pulido Moreno, Demandado: E.S.E.
Policarpa Salavarrieta- En Liquidacién.

19 Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Alfonso Vargas Rincdn. Radicacién 73001-23-31-000-2010-00673-01 (1555-
12). Actor: Helman Dario Alvarez Hernéndez. Demandado: Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacién.

20 De acuerdo con los hechos de la demanda, el mencionado ciudadano es esposo de la sefiora Maria Elizabeth
Botero Lentino, quien actlia como parte actora dentro del presente proceso.
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nombrada regularmente, pero sin que medien la totalidad de los elementos formales que
configuran la relacion legal y reglamentaria propia de estos servidores.

Por otra parte, es claro que para que una persona natural desemperie un empleo en calidad de

empleado publico (relacion legal y reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio

publico en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere de la designacion vélida

(nombramiento o eleccion, segin el caso) seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las J
funciones propias de dicho empleo. Asi es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado . ,,,,;,.1
para el Estado se adquiere la calidad de empleado piblico, dada las condiciones especiales que o
se predlican de dicha vinculacién establecidas en la Constitucion y la Ley. "

Conforme lo anterior se concluye que los requisitos esenciales para la configuracién del
funcionario de hecho son: i) existencia del empleo publico: ii) desempefio de las
funciones con la anuencia de la entidad; iii) ejercicio de las funciones en la misma forma

y apariencia como lo desempeifiaria una persona nombrada regularmente.

3. CASO CONCRETO. PRUEBA DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO
REALIDAD.
Recordemos que la relacién laboral estd compuesta por tres elementos, a saber, i) la
prestacién personal del servicio, ii) la subordinacién o continuada dependencia v, iii)

la remuneracién o retribucién de los servicios prestados.

- . )
Acorde con el principio de autorresponsabilidad probatoria, corresponde i
exclusivamente a quien alega la figura, o espera ser cobijado por la proteccién que i

. 3 . . 3 rd . . ]
brinda el principio de la primacia de la realidad, demostrar la presencia de los

elementos del contrato realidad.

El argumento traido por el apelante se sustenta en la falta de acreditacién de los tres
elementos de toda relacién laboral, puesto que a su juicio, las pruebas aportadas no dan d
cuenta, en especial, de la prestacién del servicio, la remuneracién, como tampoco de la

subordinacién.

Con relacién a la prueba recaudada, la Sala entra a realizar el anélisis individual y

conjunto de la misma.

i. La prueba documental: Se aportaron al plenario en la oportunidad procesal ]

pertinente, las siguientes:

21 CONSEJO DE ESTADO., sentencia del 13 de febrero de 2014, Exp. No. 73001-23-31-000-2011-00215-01(2300-
12), M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Certificado de fecha 11 de mayo de 2011, suscrito por el Profesional Universitario
Cédigo 219 G-04 del municipio de Sincé, Sucre, en el que consigna que el sefior
CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO, identificado con C.C. No. 92.530.427
prestd sus servicios como mensajero de la AlcaldiaMunicipal de Sincé desde el 1

de abril de 2008, mediante contrato indefinido (Folio 10).

Solicitudes de permiso suscritos por el sefior CARLOS ALBERTO ANAYA
LOZANO vy dirigidos a Recursos Humanos del municipio de Sincé (Folio 11 a 13

y 15).

Oficio de fecha 24 de septiembre de 2009, suscrito por el Profesional
Universitario Cédigo 219 G-04 del municipio de Sincé, Sucre y dirigido al sefior

CARLOS ANAYA, como invitacién a una capacitacién de personal (Folio 14).

Certificado de fecha 26 de agosto de 2011, suscrito por la Secretaria de Salud
Municipal de Sincé, Sucre, en el que consigna que el sefior CARLOS ALBERTO
ANAYA LOZANO, identificado con C.C. No. 92.530.427 se desempeiid en dicha
dependencia como mensajero, desde el 1 de abril de 2008 hasta el 30 de julio

de 2011, mediante contrato verbal de prestacién de servicios (Folio 16).

Certificado de fecha 21 de septiembre de 2012, suscrito por el Profesional
Universitario Cédigo 219 G-04 del municipio de Sincé, Sucre, en el que consigna
que en los archivos fisicos de la entidad no reposa documento alguno
relacionado con la vinculacién laboral del sefior CARLOS ALBERTO ANAYA
LOZANOQ, identificado con C.C. No. 92.530.427 (Folio 38).

Certificado de fecha 24 de septiembre de 2012, suscrito por el Tesorero General
del municipio de Sincé, Sucre, en el que consigha que no existen cuentas de
egresos o pagos efectuados por concepto de honorarios por prestaciéon de
servicios al sefior CARLOS ALBERTO ANAYA LOZANO, identificado con C.C.
No. 92.530.427 (Folio 39).

Decreto 0039 de 2007 mediante el cual se modifica la estructura organica y
funcional del nivel central de la administracién municipal de Sincé, Sucre (Folio

40 a 57).
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e Manual especifico de funciones y competencias laborales para los empleos de la

planta de personal del municipio de Sincé (Folio 107 a 150).

ii. Prueba testimonial: En la oportunidad procesal pertinente se recibieron las

siguientes declaraciones.

e Testimonio de GILMA MARTINEZ PINEDA (Folio 180, CD audiencia de pruebas,
min. 12:35 a 31:33). La declarante manifesté que conoce al demandante como
trabajador de la alcaldia, donde desempefiaba el cargo de mensajero, adscrito a
la Secretaria de Salud. y como ella trabajaba en una E.P.S. como Promotora de
Salud, tenian una cercania laboral. Declaré que como mensajero les llevaba

correspondencia del municipio, que lo veia en su cargo, que cumplia un horario,

pues lo encontraba en horas de la mafiana y en la tarde: Dijo la declarante que
el sefior ANAYA LOZANO laboré entre 2008 y 2011.

e Testimonio de ALBERTO JAIME TERAN ACOSTA (Folio 180, CD audiencia de
pruebas, min. 33:50 a 55:50). El declarante manifestd que conoce al demandante
pues es funcionario de la Alcaldia de Sincé desde el afio 2008, ejerciendo el cargo
de Jefe de Archivo y el demandante como mensajero. Declaré que en la oficina
donde labora, Recursos Humanos, es donde se maneja la correspondencia, por
eso es testigo de sus funciones de mensajero, pues alla recibia la correspondencia
y la repartia; Dijo el declarante que el sefior ANAYA LOZANO laboraba en el

mismo horario que los demaés trabajadores y recibia una remuneracién; Indico el

testigo que el demandante estaba por contrato; manifesté ademas que el
demandante laboré aproximadamente desde el 2008 vy finalizd en junio de 2011:
declaré que ANAYA LOZANO era mensajero de todas las dependencias, que
recibia érdenes del Jefe de Personal, quien estaba pendiente del cumplimiento

de horarios y de los secretarios de despacho del municipio.

Vistos los anteriores elementos probatorios y teniendo como horizonte los argumentos
de la alzada, procede la Sala a analizar la acreditacién de los elementos de la relacién

laboral, asi:

El actor en su demanda afirmé que prestd sus servicios al }nunicipio de Sincé entre el 1°
de abril de 2008 y hasta el 29 de julio de 2011, realizando labores de mensajeria, para
lo cual apoyo su pretensién en las pruebas testimoniales referenciadas en acapite
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anterior; No obstante, para esta Sala, dichos elementos no permiten arribar a la certeza
de que el sefior ANAYA LOZANO efectivamente prestd un servicio al ente demandado
con fundamento en la ejecucidn de un contrato de prestacion de servicios que,

precisamente por esa ejecucion se desnaturalizd.

El primer elemento de la teoria del contrato realidad en el sector estatal, deviene de la

prestacién de un servicio personal, pero bajo la ejecucién de un contrato estatal.

Si bien esta Corporacién en una oportunidad consideré que en casos como el presente
no estd en discusidn la existencia de un contrato estatal, dado que no es necesario para
que prospere la teoria del contrato realidad la acreditacién solemne del contrato??, en
el contexto en el que se manifestd aquello existian indicios que permitieron considerar
que la forma de vinculaciéon fue mediante un contrato estatal: y ello es necesario
evidenciarlo en tales asuntos, dado que el problema juridico principal que rodea la teoria
del contrato realidad es la desnaturalizacion del contrato estatal, de ahi que deviene

necesaria su existencia, mas no su acreditacién solemne.

En el sub examine, se reitera, no se logré demostrar que el origen del servicio fue la
celebracién de un contrato estatal, lo que hace imposible analizar el asunto bajo la éptica
de la tesis del contrato realidad, en la medida en que no existe contrato estatal que se
haya desnaturalizado, no hay lugar a dar primacia a la realidad entre los sujetos, puesto
que no ha existido formalidad alguna que se contraponga a esta, misma razén por la

cual se descarta la existencia de la figura del funcionario de hecho.

La prestacion personal del servicio, como elemento de toda relacién laboral trae consigo
una especial condicién cuando se analiza la tesis del contrato realidad en el sector
publico, puesto que el ejercicio de dicho servicio debe tener origen en un contrato
estatal, con sustento en lo dicho en lineas anteriores, bajo el entendido, que ello es lo
que se pretende desvirtuar, desnaturalizar o desdibujar: asi, no toda prestacién personal
del servicio constituye prueba de la existencia de un acuerdo de voluntades entre una
entidad publica y una persona natural con el objeto de celebrar un contrato estatal,
debiendo, como se dijo, acreditarse por lo menos la existencia de un contrato estatal,

sin llegar al punto de exigir prueba solemne del mismo.

22 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, Sala de Descongestion, sentencia del 23 de enero de 2015, Exp. No.
70-001-33-31-071-2011-00550-01.
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Preciso es traer a colacién lo dicho al respecto por el Consejo de Estado, quien sefiala
que es una carga probatoria del actor demostrar la existencia de una relacién laboral

que desnaturaliza el contrato estatal.

“CONTRATO REALIDAD - Carga de la prueba / CARGA DE LA PRUEBA - En contrato realidad
es del demandante / CARCA PROBATORIA — Demostrar la existencia de una relacién laboral
que desnaturaliza el contrato estatal. En ese orden, se tiene que el inciso 2 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, no crea una presuncién legal que permita considerar como laboral toda relacién
contractual estatal en la modalidad de prestaciéon de servicio. Antes por el contrario. la
disposicién en cita de manera expresa establecié que en ninglin caso se generaria una relacién
de trabajo. por lo que, si el contratista recurre a la jurisdiccién, esta en la obligacién de desvirtuar
la naturaleza del contrato estatal, como quiera que es él quien esta llamado a demostrar los
elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacién laboral™ (negrillas fuera del
texto).??

Misma providencia donde se seiialé:

“En ese orden, se tiene qhe el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. no crea una
presuncion legal que permita considerar como laboral toda relacién contractual estatal en la
modalidad de prestacién de servicio. Antes por el contrario, la disposicién en cita de manera
expresa establecié que en ningln caso se generaria una relacién de trabajo. por lo que, si el
contratista recurre a la jurisdiccién, esta en la obligacién de desvirtuar la naturaleza del contrato
estatal, como quiera que es él quien estd llamado a demostrar los elementos esenciales o
configurativos de una verdadera relacién laboral™

En este aparte, debe la Sala hacer alusién a lo relacionado con la presunta vinculacién
del demandante mediante acuerdos verbales. En efecto, mediante certificado suscrito
por el Profesional Universitario Cédigo 219 G-04 del municipio de Sincé se indicé que
en los archivos de la entidad no reposa registro alguno de vinculacién laboral entre las
partes, ademads, la Secretaria de Salud Municipal certificé que el demandante se vincul
mediante contrato verbal?. Frente a lo anterior se hace necesario advertir que, contrario
a lo senalado por el A quo, no encuentra la Sala que se configure un funcionario de

hecho. Ello es ast por cuanto no se acreditan los elementos necesarios.

Tal como se puntualizé en la correspondiente cita jurisprudencial, uno de los requisitos

23 |[dem 3.”

24Valga recordar que el articulo 39 de la Ley 80 de 1993 dispone lo relacionado con la solemnidad de los contratos
estatales, al indicar que estos deben constar por escrito. Sefala la norma:

“Articulo  39%.- De la Forma del Contrato Estatal. Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por
escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcién de aquellos que impliquen mutacién del
dominio o imposicién de gravadmenes y servidumbres sobre bienes inmuebles. y en general aquellos que conforme
a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la preservacion, inmutabilidad y seguridad de los
originales de los contratos estatales.”
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esenciales para la configuracién del funcionario de hecho es la existencia del empleo, es
decir, que el empleo ejecutado a través de vinculacién irregular debe estar en la planta

de cargos de la entidad.

Pues bien, al expediente se aportd copia del manual especifico de funciones y
competencias laborales para los empleos de la planta de personal del municipio de Sincé
(Folio 107 a 150), de donde se desprende que el cargo de. mensajero no se encuentra en
la misma?*, razén por lo que no se configura el funcionario de hecho, porque el cargo

no estaba creado.

En consecuencia, la Sala dispondrd REVOCAR la sentencia apelada, y en su lugar negar

las pretensiones de la demanda, con sustento en lo expuesto anteriormente.
4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad del recurso, se condenaré
en costas de primera y segunda instancia a la parte demandante, y a favor de la
entidad demandada. En firme la presente providencia. realicese por el A guo, la

liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas.

5. CONCLUSION

A guisa de conclusion, el Tribunal considera que en el presente caso, no se acredité que
el demandante haya prestado un servicio al Municipio de Sincé con ocasién de la
celebracién de un contrato estatal. Ademads, tampoco se acredité que tenga la condicién
de un funcionario de hecho, lo que en el caso toncreto, da lugar a REVOCAR la

providencia apelada, bajo las consideraciones antes expuestas.
6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

25 §i bien el testigo ALBERTO JAIME TERAN ACOSTA manifesté que para los afios 2008 a 2011 existia el cargo de
mensajeros en la planta de personal del municipio de Sincé, ello no se encuentra acreditado con las demés pruebas
aportadas.
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FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 21 de octubre de 2015 proferida por el
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO -

SUCRE, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENESE en costas de primera y segunda instancia a la parte
demandante y a favor de la entidad demandada. En firme la presente providencia,

por el A guo, REALICESE la liquidacién correspondiente.

CUARTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE su
radicacién, previa anotacién en el Sistema Informético de Administracién Judicial
Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesién de la fecha, segin consta en el acta N2 092.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados )

CESAR ENRIQUE GOMEZ~GARDENAS

e————

/ RUFO ARTU
"/
[ c"’ d
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