TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, treinta (30) 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: 70-001-33-33-007-2014-00035-01

DEMANDANTE: AMAURY ARRIETA MORALES

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE SUCRE - ESCUELA DE BELLAS
ARTES DE SUCRE

OBJETO DE LA DECISION.

Decide el Tribunal, la apelacién interpuesta contra la sentencia del 2 de febrero de
2016, proferida por el JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que en ejercicio del medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instauré6 AMAURY
ENRIQUE ARRIETA MORALES en contra del DEPARTAMENTO DE SUCRE vy la
ESCUELA DE BELLAS ARTES DE SUCRE.

1. ANTECEDENTES:
1.1 LA DEMANDA.
La parte actora formuld las siguientes PRETENSIONES!:

Que se declare nulo el acto administrativo contenido en el Oficio No. 101.11.03/0),
de fecha 12 de febrero de 2013 procedente del Departamento de Sucre y en el que se
despachan desfavorablemente las pretensiones elevadas en derecho de peticién del

22 de enero de 2013.

Que se declare nulo el acto administrativo contenido en oficio sin nimero, de fecha
29 de abril de 2013, procedente de la Escuela de Bellas Artes de Sucre, en donde se

despachan desfavorablemente las peticiones elevadas por el actor a dicha entidad.

'fol. 3y 4 C.1.
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Que en consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a las entidades demandadas a reconocer, liquidar y pagar al demandante las
sumas correspondientes a nivelacidon y/o diferencia salarial, asi como las prestaciones
sociales enlistadas en el numeral 3 del acépite de pretensiones, y demas derechos
laborales reconocidos por las entidades demandadas derivado del servicio de
Instructor desde el mes de enero del afio 2003 en la ESCUELA DE BELLAS ARTES y
hasta que se haga efectivo el pago, debidamente indexado y con reconocimiento de
intereses legales, més los perjuicios de orden moral, estimados en 30 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 192 y

299 de la Ley 1437 de 2011 y se condene en costas a la parte demandada.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso:

Manifiesta el actor que actualmente labora como instructor de hora catedra en la
institucion de educacién para el trabajo y desarrollo humano ESCUELA DE BELLAS
ARTES Y HUMANIDADES DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE, la cual fue creada
mediante Decreto 00463 de 1970 expedido por la Gobernacién de Sucre.

Que ha venido prestando sus servicios de manera personal en esta entidad,
cumpliendo como minimo 20 horas semanales, es decir, 80 horas mensuales y como
retribucién ha recibido al afio 2013 la suma de $535.000, lo cual considera es menos

del salario minimo legal mensual vigente.

Sefiala, que durante el tiempo que ha laborado jamés ha suscrito algin tipo de
contrato o acta de posesién que lo vincule con las entidades demandadas, sin
embargo ha venido prestando sus servicios y fuerza de trabajo desde el mes de enero
del afio 2003 como instructor en el area de artes escénicas, teniendo que cumplir con
las instrucciones y directrices impartidas por la entidad demandada en cabeza de su
director, entre estas las de cumplir horarios previamente establecidos, realizar los

programas acorde con los calendarios académicos, utilizando las aulas escolares.

Reiteré que jaméas ha sido nombrado ni vinculado mediante algin tipo de relacion
legal o reglamentaria, tampoco ha suscrito algin tipo de contrato con las
demandadas, simplemente fue vinculado verbalmente.
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Que actualmente la ESCUELA DE BELLAS ARTES cuenta en su planta de personal con
el cargo DE instructora, el cual se encuentra adscrito a la Secretaria de Educacién y es
ostentado por la sefiora NIYIRETH ARRIETA MANJARREZ, quien fue nombrada
mediante Decreto 546 de 10 de septiembre de 1984, la cual cumple las mismas

funciones, tiene la misma intensidad horaria que él.

Sostiene que a pesar de cumplir con las mismas funciones que la sefiora NIYIRETH
ARRIETA, a él no le es reconocido un salario digno acorde con las actividades que
realiza y el tiempo laborado ni mucho menos se le han cancelado las prestaciones
sociales establecidas en la Ley, perjudicdndole enormemente, toda vez, que de los
$550.000 que recibe como salario le toca tomar una parte para cubrir los gastos

relativos a salud.

Alegé ademés que existe una diferencia salarial entre lo percibido por él y lo
devengado por los instructores de hora catedra del nivel técnico y tecnélogo Servicio

de Aprendizaje- SENA Regional Sucre.

Sefial6, que pese a que la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE
es una entidad descentralizada de orden departamental, con autonomia
administrativa y financiera, en la realidad no posee tal autonomia, pues el pago al
personal que prestan los servicios a la institucién esté a cargo del Departamento de
Sucre, quien a través del Fondo Mixto de Cultura transfiere los recursos que son
entregados a la direccién de la Escuela, quien a su vez realiza los pagos informales a

los instructores de la institucién.

Explicé el demandante que a través del derecho fundamental de peticién el dia 22 de
enero de 2013, presento solicitud ante la Gobernacién de Sucre en los mismos

términos que esta demanda.

Que como respuesta a su peticién dicha entidad expidié el oficio N° 101.11.03/0J de
fecha 12 de febrero de 2013, en el cual se despacharon desfavorablemente sus
peticiones, argumentdndose la no existencia de una relacién laboral ni vinculacién

reglamentaria las cuales permitieran reconocerle lo solicitado.

Finalmente expuso que el dia'8 de abril de 2013 presenté peticién ante la ESCUELA
DE BELLAS ARTES DE SUCRE, la cual fue resuelta negativamente el dia 29 de abril del
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mismo ano, con fundamento que no podria reconocerse lo solicitado porque el venia
vinculado contractualmente con la escuela a través de 6rdenes de prestacién de

servicios.

Como NORMAS VIOLADAS se sefialaron los articulos 2, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 54,
125, 209, 233 y 253 de la C.P.; Ley 62 de 1945, 33 de 1985, 4ta de 1992, 27 de 1992,
443 de 1998, 909 de 2004 y la Ley 244 de 1995. lgualmente los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969, 1042 y 1045 de 1978, 660 de 2002 y Decreto 1919 de 2002.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION argumenta el actor que la entidad enjuiciada
con la expedicién de los actos hoy cuestionados transgredié todas las disposiciones
arriba mencionadas, ya que desconocid las obligaciones en ellas contenidas, las cuales
protegen al trabajador en todo lo relacionado con sus derechos salariales y
prestacionales. Que las normas citadas establecen que quien asume a cualquier titulo
la funcién puablica, tendré derecho a percibir la remuneracién correspondiente al
empleo para el cual es asignado o desplazado. pues, de lo contrario se atentaria contra
los principios minimos laborales, constitucionales, entre otros el de percibir una
retribucién econémica acorde con la calidad y cantidad de trabajo, garantizado

concretamente por el Art. 53 de la Carta Politica.

Sefala, que el Art 32 de la Ley 80 de 1993, regula lo concerniente a los contratos de
prestacién de servicios haciendo énfasis a que estos sélo podrén celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con el personal de

planta o cuando se requieran conocimientos especializados.

Hace referencia a lo manifestado por la H. Corte Constitucional en la sentencia C-154
de 1997, para precisar que claramente se han establecido las diferencias entre el
contrato de trabajo y el de prestacidn de servicios, donde se sefialan los tres elementos

esenciales para que exista un contrato de trabajo.

Dijo a su vez, que debe considerarse su caso como el de un funcionario de hecho, por
cuanto actualmente existe el cargo de instructor en la Escuela de Bellas Artes, el cual
tiene unas competencias y funciones asignadas de acuerdo con la Ley, las que él ha

venido cumpliendo bajo las mismas condiciones, solo que con una vinculacién verbal.
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Por dltimo, reafirmé que lleva més de 10 anos laborando como instructor para la
entidad demandada desempefidndose bajo la dependencia y subordinacién de la
misma, cumpliendo con las instrucciones y directrices impartidas por su director, entre
las cuales estd la de cumplir horarios, programas previamente establecidos acordes

con los calendarios académicos previstos por la Escuela de Bellas Artes.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacién de la demanda: 13 de febrero de 2014 (Folio 127 C. Ppal.).
e Admisién de la demanda: 4 de marzo de 2014 (Folio 134 C. Ppal.).
e Notificacién a las partes: 1° de abril de 2014 (Folio 137 a 144 C. Ppal.).

e Contestacién de la demanda: 21 de mayo de 2014 y 9 de junio de 2014
(Folio 153 y 176 C. Ppal.).

¢ Audiencia inicial: 22 de octubre de 2014 (Folio 234 a 236 C. Ppal. 2).

e Audiencia de pruebas: 3 de diciembre de 2014 (Folio 380 a 383 C. Ppal.
2)

e Continuacién audiencia de pruebas: 24 de junio de 2015 (Folio 408 a 410
C. Ppal. 3).

e Sentencia de primera instancia: 2 de febrero de 2016 (Folio 427 a 443 C.
Ppal. 3).

¢ Recurso de apelacién: 8 de febrero de 2016 y 15 de febrero de 2016 (Folio
457 a 464 y 467 a 469 C. Ppal. 3).

e Audiencia de conciliacién y auto que concede el recurso: 4 de marzo de
2016 (Folio 485 a 487 C. Ppal. 2).

e Auto que admite el recurso de apelacién: 28 de marzo de 2016 (Folio 4
C. de Apelacién).

e Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 19 de abril de
2016 (Folio 15 C. de Apelacién).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1.3.1 DEPARTAMENTO DE SUCRE

La entidad contesté la demanda en memorial visible a folios 153 a 156, oponiéndose
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a todas las pretensiones propuestas. Respecto de los hechos, en su mayoria manifiesta

que no le constan.

Como fundamento a su oposicion sefialé que la Escuela de Bellas Artes, posee
autonomia administrativa y financiera, tal y como lo expresa el Decreto 00463 de
1970 en su articulo, 2, la cual tiene la facultad de realizar contratos o nombramientos
por lo que asume las vinculaciones que realice. Asi mismo, asegura que si, esta entidad
realizé o celebrd con el accionante unas érdenes de prestacién de servicios bajos los
parametros de la Ley 80 de 1993, como entidad contratante, como quedd
demostrado si llegase a existir algin tipo de vinculo o relacién laboral es con la Escuela

de Bellas Artes més no con el Departamento.

Sostuvo que el Departamento de Sucre, no tiene vinculo alguno con el accionante;
ya que la realizacién de los convenios con el fondo mixto de cultura fue bajo el
cumplimiento de los fines del Estado y que en ningin momento esto genera una

obligacién contractual o de caracter laboral con el sefior Arrieta Morales.

Propuso la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA:
Argumenta esta excepcién afirmando que no debe vincularse al Departamento de
Sucre, como parte dentro del presente litigio, ya que esta entidad nunca ha celebrado
contrato o le ha realizado nombramiento al demandante, es decir que nunca ha

existido un vinculo de ninguna indole con este.
1.3.2 ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE.

La entidad se opuso a todas y cada una de las pretensiones endosadas en la demanda.
Con relacién a los hechos manifestd que no son ciertos en su mayoria si no que

constituyen apreciaciones subjetivas del demandante.

Su tesis de defensa se fundamenta en que el sefilor Amaury Arrieta prestd sus servicios
a esta entidad en calidad de contratista, por medio de contratos prestacion de
servicios profesionales de conformidad a lo contenido en la Ley 80 de 1993, por lo
que no se genera ningun tipo de relacién laboral entre esta y la Escuela de Bellas Artes,

la cual dé lugar al reconocimiento de alguna prestaciéon econémica.

Adujo, que el Art. 122 de la Constitucién Politica sefiala que no habré empleo publico
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que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y para proveer los cargos
de carécter remunerado requieren que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente, por su parte el Art. 123

senala quiénes son las personas que adquieren la calidad de servidores pablicos.

Cit6 concretamente lo establecido en el Art. 32 de la ley 80 de 1993, para manifestar
que al interior de esta institucion se presenté la necesidad de contratar la prestacion
de servidos profesionales de:personas no vinculados al servicio estatal, para que
desempefiaran funciones propias de los instructores en artes plasticas, musica, disefio
gréfico y artes escénicas para atender los alumnos de la escuela tal como lo permite
esta normativa y que ademés estas personas tenian la flexibilidad al ser contratados
de concertar el cronograma de trabajo con el coordinador, lo que les permitia

desempefiar funciones en otras entidades o empresas.

Concluye, que en virtud de lo anterior, la Escuela de Bellas Artes y humanidades de
Sucre no puede reconocer la existencia laboral ni tampoco prestaciones sociales al

sefior Amaury Arrieta Morales, toda vez que lo que existié fue un vinculo contractual.

Propuso las excepciones de: i) INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO. La
vinculacién del demandante fue realizada a través de contratos, mediantes Ordenes
de prestacién de servicios, contratacién que no genera ningtin tipo de relacién laboral
y por ende ninguna prestacién social, ello con base a lo establecido por el Art. 32 de
la Ley 80 de 1993; ii) PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS RECLAMADOS.
Arguyendo esta excepcién en el anélisis del factor tiempo trascurrido entre la fecha
en que se celebraron los contratos y el momento en que inicia su reclamacién ante la
sede Judicial es decir 3 afios o mas; iii) COBRO DE NO LO DEBIDO: Funda esta
solicitud en que el demandante est4 cobrando a esta entidad unas sumas que no

adeuda.
1.4 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juez de primera instancia consideré que se logré establecer que la vinculacién del
actor se dio por medio de érdenes de servicios, las cuales dan cuenta de una relacién
de tipo contractual, de la que se infiere tenia conocimiento la parte demandante,

teniendo en cuenta los comprobantes de pago de honorarios que respaldan las
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érdenes y que fueron firmados por él.

Consideré el A guo que, demostrada como esté la prestacidn personal del servicio del
demandante, al tenor de las Jurisprudencias atrés trascritas, la subordinacién y la
dependencia se encuentran insitas en las labores que desarrollan los docentes como
también en los docentes de catedra, considera este Despacho Judicial, que en el caso
bajo estudio se generd una relacién laboral, pues no es posible concebir el desarrollo
de la labor docente de manera auténoma o independiente, resultando de su esencia
no sélo la subordinacidn si no la prestacién personal del servicio, que le da derecho
al actor a recibir a titulo de reparacién del dafio, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales con base en los honorarios sefialados en las respectivas érdenes

de prestacién de servicios allegadas al proceso.

Indic6 ademas, que el elemento remuneracién se encuentra acreditado con las
érdenes de prestacion de servicios, comprobantes de pago de honorarios, cuenta de
cobro, anexos una de ellas certificaciones y demés documentos que dan cuenta de los

pagos recibidos por el actor por la labor.

Al pronunciarse respecto de la excepcién de falta de legitimacién en la causa por
pasiva propuesta por el DEPARTAMENTO DE SUCRE, indicé que existe una
responsabilidad directa en cabeza del Departamento de Sucre para responder de
manera solidaria en el caso en estudio y como consecuencia de ello resolvié declarar
no prospera la excepcién propuesta por la parte demandada DEPARTAMENTO DE
SUCRE.

En consecuencia, el A guo declaré la nulidad de los actos demandados, al tiempo que
condené al DEPARTAMENTO DE SUCRE y a la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y
HUMANIDADES DE SUCRE a pagar al actor a tftulo de indemnizacién, el valor
equivalente a las prestaciones sociales comunes devengadas por los docentes
vinculados mediante relacién legal y reglamentaria -a la Escuela de Bellas Artes,

durante los periodos que prestd sus servicios a esta entidad esto.
1.5 EL RECURSO DE APELACION:

1.5.1 PARTE DEMANDANTE: El apoderado de la parte actora interpuso
oportunamente recurso de apelacién contra la sentencia del 2 de febrero de 2016,
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alegando que si bien se reconocieron unos periodos laborados, existen pruebas que
acreditan que el sefior AMAURY ARRIETA MORALES, laboré desde FEBRERO de
2003, con la Escuela de Bellas Artes de Sucre, y por lo tanto debié reconocerse desde

esa fecha la indemnizacién respectiva.

Cit6 lo dispuesto en los articulos 211 del CPACA y 176 del CGP, en lo que respecta al

analisis de las pruebas para una decisién de fondo.

Manifesté que el derecho del demandante de obtener el reconocimiento de los
periodos que realmente trabajd, a titulo de indemnizacién del dafio, no puede estar
supeditada Gnicamente a los documentos que aporté dicha entidad, la cual como
quedd probado en el proceso solo existe en los documentos de su constitucién y/o
creacion, sin que se haya organizado y formado de manera estructurada, pues dicha
entidad jaméas ha tenido un presupuesto propio, ni una planta de personal propia,
pese a ser una entidad descentralizada del orden Departamental juridicamente
reconocida. Dicha entidad ha sido manejada por la Gobernacién de Sucre de manera
informal desde que fue creada, lo que la ha llevado siempre a la improvisacién en
términos administrativos y financieros que son requisitos indispensables en toda
organizacion, maxime si se trata de una entidad publica. Dicha improvisacién y
manejo informal es lo que llevd a la Escuela de Bellas Artes de Sucre a practicas
irregulares en la forma de vinhculacién de los docentes hora catedra, como quedé
demostrado dentro del proceso con el sefior AMAURY ARRIETA MORALES, quien a
pesar de haber laborado de manera ininterrumpida desde FEBRERO del afio 2003,
tan solo se allegaron ordenes de servicio y otros documentos, del afo 2011 en

adelante.

Sefialé que en un pronunciamiento anterior, en un caso de similares caracteristicas, el

A guo reconocid la existencia de un funcionario de hecho.

Indicé el recurrente que el Juez de la causa no puede desconocer por el solo hecho
de la ritualidad, los hechos probados en el proceso, es decir, que el demandante desde
febrero del afio 2003 laboré con la Escuela de Bellas Artes de Sucre, asi lo sefialé la
sefiora NIYIRETH ARRIETA, en su testimonio bajo la gravedad del juramento el cual
fue valorado en la sentencia dédndosele credibilidad y se corroboré con el dicho del
sefior SAMITH CENTANARO SUAREZ, quien también sefialé que el seior AMAURY

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, Pégina 9 de 24




82000,
o \¢ M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
: - RADICACION: 70-001-33-33-007-2014-00035-01
DEMANDANTE: AMAURY ARRIETA MORALES
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE
SUCRE Y OTRO

a3 o
Mgoa o

‘o,

<
‘(
1o a—0

ARRIETA MORALES inici6 su labor como instructor de la escuela desde el 2003, en
el programa de artes escénicas, por su parte el demandante en su interrogatorio bajo
juramento asi lo confirmé cuando dijo que venia laborando con la Escuela de Bellas
Artes desde febrero del afio 2003 mediante la modalidad de contratacién verbal.
Estos testimonios al unisono mencionan la fecha desde la cual comenzé su labor
ininterrumpida como docente el senor AMAURY ARRIETA en la Escuela de Bellas
Artes y Humanidades de Sucre, dichos testimonios fueron valorados por el Juzgado,
el cual les dio plena credibilidad, pues no son mentirosos, por lo tanto merecen ser
tenidos en cuenta no solo para determinar que entre el demandante y la demanda
Escuela de Bellas Artes existid una relacién basada en la subordinacién laboral y que
dicha relacién era similar a la que cumplia la Sra. NIYIRETH ARRIETA y otros docentes
mas que venian nombrados por la Gobernacién de Sucre, es decir, que pertenecen a
la planta de personal, asignados a la Escuela de Bellas Artes, sino que deben tenerse
en cuenta también para establecer el extremo temporal de dicha relacién como

funcionario de hecho.

Resalta el apelante el hecho que al sefior YONI HERRERA. nombrado por la
Gobernacién de Sucre como docente asignado a la Escuela de Bellas Artes, le fueron
asignada funciones de Director de la Escuela desde el afio 2011, antes de esa fecha
fungia también como docente en la misma; es decir, que si el mismo director de la
escuela fue nombrado por la Gobernacién de Sucre, es una prueba més demostrativa,
que el andlisis debe hacerse como funcionario de hecho, y que los requisitos para su
configuracién debe partir comparando la labor que realizaba el demandante con la
que realizaban los docentes de la planta de personal de la Gobernacién de Sucre
asignados a la Escuela de Bellas Artes, pues ya se ha dejado claro en este proceso, que
dicha Escuela no posee ningln tipo de autonomia administrativa ni financiera, siendo
todo manejado directamente por la Gobernacién, de ahi que se le haya condenado

al pago de la indemnizacién a que haya lugar.

Que desde el afio 2011 que entrd con funciones de Director el sefior HERRERA, es
que al parecer se inici6 la vinculacién de los docentes hora catedra mediante érdenes
de servicio, las cuales se aportaron al proceso, sin embargo, la inexistencia de ese
documento de los afios anteriores, no puede ser &bice para no reconocer que el

demandante realizé su labor docente, pues exigirle al mismo que los aportara para
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poder demostrar su relacién laboral no es una carga que esté obligada a soportar,
maxime si quien omitié obligacién de realizarlos fue la entidad publica, debiéndose

aplicar en este caso lo sefialado en el art. 167 del Cédigo General del Proceso.

Sefald, respecto de la certificacién de fecha 14 de agosto de 2013, suscrita por el sefior
YONY ALBERTO HERRERA FLOREZ, Director actual de la Escuela, que muestra la
poca responsabilidad asumida frente al tema de vinculacién laboral de los docentes
alli relacionados, entre ellos el. demandante ARRIETA MORALES, omitiendo sus fechas
de vinculacién; sin embargo, deja ver claramente que el demandante venia laborando
desde afos atrés con la institucién, También se observa otra certificacion de fecha
agosto 16 de 2013, en donde el mismo director de la Escuela sefiala que el

demandante se encuentra vinculado mediante Ardenes de servicio.

Finalmente alude que la evidencia de la prestacién personal del servicio del sefior
AMAURY ARRIETA MORALES, el hecho de que no fue nombrado mediante acto
administrativo que lo vinculara formalmente al servicio como empleado publico ni
tomé posesién de un destino publico como docente, que recibié salarios con cargo al
presupuesto del Departamento de Sucre y que en la ejecucién de la labor
desempefiada por el actor se configuran los elementos de una relacién laboral, son
razones suficientes para afirmar que fungié como empleado de hecho al servicio de
la Escuela de Bellas Artes y Humanidades del Departamento de Sucre,
ininterrumpidamente desde el afio 2003 hasta diciembre del afio 2014, fecha en la

que fue desvinculado.

1.5.2 PARTE DEMANDADA: El DEPARTAMENTO DE SUCRE apelé oportunamente
la sentencia de primera instancia, argumentando que la Escuela de Bellas Artes posee
autonomia administrativa y financiera, tal y como lo expresa el Decreto 00643 de
1970, en su articulo 2°, es decir tiene facultad para realizar contrato o nombramientos,
por lo que asume las vinculaciones que realice; dicha entidad celebré unas ordenes
de prestacidn de servicio con el accionante, bajo los pardmetros de la Ley 80 de 1993,
como entidad contratante, dejando claramente demostrado que si llegare a existir
algin tipo de vinculo o relacién laboral es con la Escuela de Bellas Artes, y no con el

Departamento de Sucre.
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Que la Escuela de Bellas Artes celebré ordenes de prestacién de servicios con el
accionante pero en ningiin momento celebré contratos con el Departamento de Sucre
y ademés no se violé norma alguna sino que hizo uso de la forma de contratacién
estipulada en la ley 80 de 1993, vigente al momento de la contratacién, y el vinculo
contractual que emerge de los contratos de prestacién de servicios no es contrario a

la ley.

Adujo que no existe identidad entre la relacién juridica derivada del contrato y la
situacion legal y reglamentaria, ya que, enire otras razones, el hecho de prestar un
servicio a favor del Estado no puede en ningin caso conferir el status de empleado

publico, sujeto a un especifico régimen nomoldgico.

Manifest6 el apelante que no existe violacién del derecho de igualdad por el hecho
de la suscripcidén de los contratos de prestaciéon de servicios, puesto que la situacidon
del empleado publico, la cual se estructura por la concurrencia de elementos sin los
cuales dicha relacién no tiene vida juridica'- tales como el concurso previo, el
nombramiento y la posesién-, es distinta de la que se otigina en razén de un contrato
de prestacién de servicios. Esta Gltima no genera una relacién laboral ni prestaciones

sociales.

La concurrencia de los requisitos para que se declare la existencia de un contrato de

trabajo no ha sido demostrada por la demandante.

Ademés, que el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestra la, subordinacién o dependencia respecto del empleador, y en ese evento
surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacién
del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales,
(art. 53 C.P.). Lo cual no ocurrié en el presente caso que en realidad lo que ocurrié

fue la gestion de una actividad coordinada y complementaria.

Finalmente indicé que el Departamento de Sucre, no tiene vinculo alguno con el
accionante, ya que la realizacién de unos convenios con el fondo mixto de cultura se
hicieron, bajo cumplimiento de los fines del Estado, en ese orden la Gobernacidén de
Sucre, como cualquier entidad de caracter puiblico estd en la obligacién de cumplir

con los fines Sociales Estatales, por lo que el Departamento de Sucre, destind unos
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recursos especificos, para el Fondo Mixto de Cultura, que serfan girados previo
cumplimiento del objeto del convenio; convenio que en ningiin momento genera
obligacién contractual o de carécter laboral con el accionante, ya que éste fue
realizado entre el Fondo Mixto de Cultura y el Departamento de Sucre, por un
periodo determinado y valor especifico como apoyo a los programas culturales que

realiza el Fondo Mixto de Cultura.
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 alegé de conclusién en segunda

instancia.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El Agente del Ministerio Pablico delegado

ante esta Corporacién no presentd concepto de fondo.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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.
2.2. CUESTION PREVIA. LIMITES DEL RECURSO DE APELACION.

En este punto, es menester aclarar, que conforme a las normas que regulan la materia,
la competencia del Ad qguem, se encuentra claramente determinada por los
argumentos de los recursos de apelacién, tal como lo consagran los articulos 320 y

328 del C.G.P. La primera de dichas normas es del siguiente tenor:

“ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién tiene por objeto que el
superior examine la cuestién decidida, Gnicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién™.
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La apelacién exige que el recurrente confronte los argumentos expuestos por el
fallador de primera instancia con sus propias razones de inconformidad, para
determinar si las pruebas y el sustento juridico han sido correctamente valorados?,
por cuanto, siguiendo lo dicho por el H. Consejo de Estado, “/a /abor de la segunda
instancia consiste en verificar, sobre la base de la decision impugnada, el acierto o el
error del A-quo en el juicio realizado, circunscribiéndose a dicho aspecto la

competencia’3.

Por ello, el procedimiento impugnatorio en sede de alzada, solo permite al Ad guemn
revisar la providencia en cuanto al agravio que se denuncie en el escrito contentivo
del recurso, esto es, la segunda instancia no es oficiosa, sino que depende de la
iniciativa impugnaticia de la parte, limitando ello, la competencia del superior. para
pronunciarse sobre aspectos no alegados o argumentos que no fueron formulados

por el recurrente contra la decisién judicial®.

Asi lo ha expuesto, el Tribunal Supremo de lo C. A., sefialando que, “e/ marco de
competencia funcional de esta Sala, para decidir la controversia en segunda instancia, se
circunscribe al anélisis de los puntos que fueron materia de apelacion, referidos a los aspectos
conceptuales y argumentativos esbozados por el recurrente, en la medida en que éste es e/
dnico que puede calificar lo que de la decision de primera instancia fue desfavorable a sus
intereses, de suerte que los aspectos que no fueron objeto del recurso de apelacion se
encuentran excluidos del debate sustancial en esta instancia, tal como lo dispone el inciso
primero del articulo 357 del C. de P.C. La jurisprudencia ha sostenido a este respecto que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la

competencia del juez que conoce del mismo’™™

Por consiguiente, los reparos especificos que de forma concreta se expresen en la
sustentacién del recurso de apelacién, constituyen el marco del Juez de segunda
instancia para llevar a cabo la funcién revisora de la providencia impugnada, puesto
que, esa funcién de —revisar sentencia —, que no es oficiosa tiene que apoyarse en la

argumentacién contenida en la sustentacién del recurso de apelacién, que le debe

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta C. P. Dr. William Giraldo Giraldo. providencia de 13 de agosto de
2009. Rad. 76001-23-31-000-2006-00004-01 (17136).

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta C. P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, sentencia de 12 de mayo de
2003, Exp.13444.

+ Consejo de Estado. Seccién Il, Subseccién A. Expediente No. 70001-23-31-000-1998-00428-01(0536-11).

s Consejo de Estado. Seccidn I, Subseccidn A, Radicacién nimero: 855001-23-31-000-1998-00118-01(19705). sentencia del 16 de septiembre de
2013. C. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Igualmente Consejo de Estado, providencia de 26 de enero de 2011, C. P. Dr. Mauricio Fajardo
Goémez,
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servir al Ad quem, para soportar la decisién de revocar o modificar la sentencia de

primera instancia segin lo pretendido por el apelante
2.3. PROBLEMA JURIDICO.

En orden de lo expuesto, se presenta como problema juridico, el siguiente, con

fundamento en los planteamientos de los recurrentes®.

Debe la Sala establecer: 1. isi él demandante tiene derecho al reconocimiento de la
nivelacién salarial, prestaciones sociales y demés derechos laborales, con ocasién del
presunto servicio prestado como instructor en la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y
HUMANIDADES DE SUCRE desde el afio 2003 y hasta el afio 2011, bajo la figura del
funcionario de hecho; 2. {Esté legitimado el DEPARTAMENTO DE SUCRE para entrar

a responder por las pretensiones de la parte demandante?

De cara a lo anterior, La Sala estima que los reparos expuestos a la sentencia de
primera instancia por los apelantes no estan llamados a prosperar y por consiguiente

la providencia sera confirmada, bajo los siguientes argumentos:

2.3.1 FUNCIONARIO DE HECHO. ELEMENTOS ESENCIALES.

Como quiera que el argumento central de la alzada de la parte actora lo constituye el
tema del funcionario de hecho, resulta oportuno recordar lo que sobre el particular ha
considerado el CONSEJO DE ESTADO:

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

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

¢ Sobre el alcance de la apelaci6n, nos ilustra el maximo tribunal de lo contencioso: “Los lfmites materiales y formales que se tiene en esta instancia
estdn determinados por el contenido de la apelacion. Por esta razdn. dispone el articulo 357 CPC que este recurso se entiende interpuesto en lo
desfavorable al apelante. de manera que no se puede agravar la situacion del apelante tnico?. A este principio se le ha denominado como la no
reformatio in pejus.

No obstante la anterior regla. ella se rompe en dos casos, por lo menos en este tipo de procesos ordinarios, pues en algunos de naturaleza
constitucional, como la tutels, se admite la posibilidad de reformar en peor. pero en la instancia de la revisién oficiosa que hace la Corte
Constitucional -no cuando se trata de la resolucion al recurso de apelacion del apelante dnico-: i) cuando apelan las dos partes del proceso. o i)
cuando quien no apela se adhiere la recurso.

£n estos dos supuestos la ley autoriza, por razones Iégicas. que el juez no quede atado a la favorabilidad que cada apelante busca para su situacién
procesal. con la interposicion del recurso, pues es preciso dotarlo de la capacidad para resolver con libertad. pues de no hacerlo carecerian de
sentido los recursos interpuestos, pues el ad quem no podria decidir en ningin sentido.

£n efecto. si las dos partes apelan. y si ademds no se pudiera reformar en peor. se tendria que mantener intacta la sentencia, pues lo que se diga
frente a cada recurso normalmente busca mejorar Ja posicién de quien lo interpone. y desmejorar la de su contraparte. En tal caso. serfa indtil
tramitar los recursos de apelacién. " CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Sentencia del 1 de octubre de 2008. Radicacidén nimero: 52001-23-31-000-1994-06078-01(17070). Actor:
RICARDO HERNANDEZ SUAREZ. Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL PARA EL DESARROLLO DE NARINO-
CORPONARINO.

’SAYAGUES LASO. Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1. Cuarta Edicién. Montevideo 1974, paginas 300 a 302.
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casos:

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

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

En tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones piblicas 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 publicas.

En este orden, los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de hecho en los
periodos de normalidad institucional son, que existan de jure el cargo y la funcién ejercidas
irregularmente y que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera
desempefado una persona designada regularmente®.

El Consejo de Estado 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 expresé:

“[...]

El demandante considera que durante el tiempo en que duré la orden de suspensién y sin
embargo estuvo desempefiando 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
desempefiando su cargo con una orden de suspensién, es lo cierto que prestd sus servicios al
Estado y que tales servicios deben serle pagados pues, por una parte el sueldo es una
contraprestacién de servicios y por otra las primas que cobra son parte del salario.

Ya se dijo 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 desempeiié Choconté Cruz era eminentemente civil.

El articulo 17 de la Constitucién Nacional estatuye que el trabajo goza de la especial
proteccién del Estado. Esta proteccién abarca, a mas del derecho a trabajar, el que el
trabajador reciba la remuneracién que al cargo que desempeiia le haya sido fijada por la ley.

Es claro que Choconté Cruz era un funcionario de hecho pues, de acuerdo con la doctrina,
tales funcionarios son aquellos que desempefan 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 condicién 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 ordené el reconocimiento, a favor del actor, de los haberes
correspondientes al cargo desempeiiado por la totalidad del tiempo laborado.

¢ 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).
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Esta tesis doctrinal fue reiterada por la Seccién Segunda, Subseccién “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
Auditoria Interna, por ser de nivel profesional, conforme a los Estatutos del ente demandado
(f.11), requeria de la previa aprobacién por la Junta Directiva, lo cual no ocurrié, segun se
deduce del respectivo acto (f.3) y frente a la inexistencia de ella en el expediente, como lo
alegé el Hospital en la contestacién de la demanda.

Seglin la jurisprudencia de la Corporacién (ver sentencia 16 agosto/63, Anales 22 semestre
1963, tomo 67, pag. 57), el funcionario de hecho “es aquel que desempefa un cargo en
virtud de una investidura .irregular.”; como es el caso del actor, que ingresé al servicio sin
que la Junta Directiva hubiera aprobado su nhombramiento (f.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
declaré insubsistente, se acomode a derecho, y ya se vio que el del demandante no lo esté4,
es evidente que la Sala, aun partiendo de la nulidad del acto de remocién acusado, por la
misma razén de faltarle la previa aprobacién de la Junta Directiva, ho 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 més argumentaciones, la Sala revocaré la sentencia apelada
y. en su lugar denegard las pretensiones de la demanda™.

En el mismo sentido puede verse la sentencia de esta Corporacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejera Ponente Olga Inés Navarrete Barrero del 18 de
septiembre de 2001, Radicado 11001-03-15-000-2000-0472 01 (5-472), actora Teresa Andreotta
de Laborda, demandada La Nacion Ministerio de Relaciones Exteriores, en la que ademés de
reiterar el concepto de funcionario de hecho, se precisaron los requisitos para que pueda
configurarse dicha condicién:

“Es asf como, de acuerdo con la doctrina, el funcionario de hecho existe en los cuatro casos
siguientes: a) cuando sin nombramiento ni eleccién conocidos, un individuo desempefia un
puesto piiblico bajo tales circunstancias de reputacién o aquiescencia que inducen al piblico
a_considerarlo como funcionario legitimo; b) cuando la eleccién o el nombramiento han
existido y son vélidos, pero el funcionario ha dejado de cumplir un requisito o condicién
legal; c) cuando ha habido eleccién o nombramiento pero el funcionario es inelegible, o falta
competencia al érgano que lo nombré o eligié o hubo irregularidad o defecto en el ejercicio
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 mas tarde es declarada
inconstitucional.

Ninguna de las hipotesis 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 Nacién 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 situacidn legal y reglamentaria.

En efecto, no existi6, y con ello estad acorde la actora:

1) Acto administrativo que ordenara la respectiva designacién; sélo aparece la simple
préctica de tareas realizada al margen de las condiciones constitucionales y legales, que

° Expediente No. 08001-23-31-000-1995-9370-01 (417-00). Actor. Edmundo Drago M. Magistrado Ponente. Nicols Pajaro Pefaranda.
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debieron darse para poder producir la vinculacién;

2) Posesién 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 v las leyes;

3) Disponibilidad presupuestal para atender el servicio, que implica que sélo 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.

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 Divisién
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 Cénsul y el Canciller. En enero 20 de 1967, mediante Decreto 64, se creé 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 Repblica, para el
Consulado de Colombia en Buenos Aires (Argentina) se amplié la planta estableciendo los
cargos de: auxiliar administrativo 7PA y de mecanotaquigrafo 5PA.

Conclusién de lo expuesto, es que el funcionario de hecho es aquel que tiene una investidura
irregular pero que esté 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 Seccidn 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 Alejo Calderén Perilla, realizé similares planteamientos y reiterd la posibilidad de
reconocer la existencia de una relacién 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 retinen 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'®, desempefian funciones que corresponden efectivamente a un empleo
publico debidamente creado" y tienen los mismos derechos salariales y prestacionales que el
régimen juridico vigente reconoce a los funcionarios de iure. Los actos administrativos
expedidos por ellos son vélidos y estdén 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 opinién general cree razonablemente que se trata de funcionarios investidos vélidamente
de funcién publica'.

Para la Sala, una irregularidad en la designacién no puede ir en detrimento de las condiciones
minimas fijadas para el servidor publico, pues existen postulados de rango constitucional que
garantizan la primacfa de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, la remuneracién minima, vital y moévil, 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.).".

10 Sentencia proferida por la Sala Plena de esta Corporacién de 6 de octubre de 1992, radicacién AC-273.
11 Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado de 96/08/15, radicacién 8886.
12 Sentencia de la Seccién Primera de 26 de agosto de 1991. Radicacién 1453.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE Pigina 18 de 24




‘5 RADICACION: 70-001-33-33-007-2014-00035-01
§ DEMANDANTE: AMAURY ARRIETA MORALES
vo DEMANDADQO: DEPARTAMENTO DE
SUCRE Y OTRO

» E”‘:?/‘.'
- Jf@ M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
e,

En dicha ocasién, se ordend el reconocimiento de las diferencias salariales y prestacionales a
favor del actor, correspondientes al empleo desempefiado como funcionario de hecho.

Recientemente esta Subseccion realizd similares planteamientos a los esbozados® y reiterd la
posibilidad de reconocer la existencia de una relacién laboral de hecho, concluyendo lo
siguiente:

“(...) para que se configure la existencia de una relacién de hecho es necesario que el cargo
esté creado de conformidad con las normas legales y la funcién sea ejercida irregularmente,
pero, también puede darse cuando en empleado ejerce funciones publicas con la anuencia y
permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones que
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 proteccién a través del principio de la
realidad frente a las formas previsto en el articulo 53 Constitucional. Ademas, de que el cargo
debid haberse ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese desempefiado un
empleado designado regularmente.”

La linea jurisprudencial trazada, permite establecer que los requisitos esenciales para la
configuracién del funcionario de hecho son que exista de jure el cargo y la funcién ejercidas
irregularmente y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese
desempefiado un empleado vinculado en debida forma'.

Atendiendo las pautas jurisprudenciales anteriores, la Seccién Segunda, Subseccién “A™, en
sentencia de 2 de mayo de 2013 reconocié la condicién de funcionario de hecho al sefior
Helman Darfo Alvarez Hernandez's, por prestar sus servicios como celador a la administracién

por més de seis (6) afos, sin mediar acto de nombramiento y posesién; al respecto indicé:

“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 Institucién
Educativa Dario Echandia Olaya, se desempefid como empleado publico del Municipio de
Ibagué (Tolima), como Celador-Portero de la Institucidn Educativa Dario Echandia por 6 afios,
sin que mediaran para el efecto, algunos elementos formales que configuran la relacién legal y
reglamentaria, propia de estos servidores, como lo son el acto de nombramiento y posesién. La
retribucién que recibié por. sus servicios, fue la habitacién.

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

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

La omisién en que incurrié el Municipio, al haberlo vinculado como Celador de la Institucién
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 prestacidn de los servicios personales, no podrian primar las omisiones
en que incurrié el Municipio demandado, al no haberlo vinculado regularmente, expidiendo el
acto de nombramiento y posesionandolo, con el Unico fin de negar al servidor los derechos

" 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.

14 Sentencia de 29 de marzo de 2012. Seccién 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.

15 Seccion Segunda. Subseccién A. C.P. Alfonso Vargas Rincén. Radicacién 73001-23-31-000-2010-00673-01 (1555-12). Actor: Helman Dario
Alvarez Herndndez. Demandado: Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacion.

16 De acuerdo con los hechos de la demanda, el mencionado ciudadano es esposo de la sefiora Maria Elizabeth Botero Lentino, quien actiia como
parte actora dentro del presente proceso.
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laborales que contempla 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.”

Asi pues, la Sala reitera la tesis que ha venido acogiendo esta Seccién sobre los presupuestos
indispensables para que se reconozca la existencia del funcionario de hecho, como son: la
existencia del empleo publico y el desempefio de funciones publicas con la anuencia y permiso
de la administracién, en la misma forma y apariencia como lo desempefiarfa una persona
nombrada regularmente, pero sin que medien la totalidad de los elementos formales que
configuran la relacién legal y reglamentaria propia de estos servidores.

Por otra parte, es claro que para que una persona natural desempefie un empleo en calidad de
empleado publico (relacién legal y reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio
plblico en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere de la designaciéon vélida
(nombramiento o eleccién, segin el caso) seguida de la posesién, para poder entrar a ejercer las
funciones propias de dicho empleo. Asi es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado
para el Estado se adquiere la calidad de empleado ptiblico, dada las condiciones especiales que
se predican de dicha vinculacién establecidas en la Constitucion y la Ley."” (Negrillas para
resaltar)

Conforme lo anterior se concluye que los requisitos esenciales para la configuracién del
funcionario de hecho son: i) existencia del empleo o cargo 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 desempefiaria una persona nombrada regularmente.

En el presente asunto, la parte actora solicité la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio N° 101.11.03/0J, de fecha 12 de febrero de 2013, procedente
de la Gobernacién de Sucre, asi como del oficio sin nimero de fecha 29 de abril del

mismo aino, expedido por la Escuela de Bellas Artes de Sucre.

Manifestd la parte actora en la demanda, que el sefior ARRIETA MORALES laboré
como instructor de hora catedra en la institucidén de educacién para el trabajo y
desarrollo humano ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES del Departamento

de Sucre desde el mes de enero del afio 2003 y hasta la fecha.

Tramitado el plenario, el A quo consideré que se encontraba acreditada la prestacion
del servicio del sefior AMAURY ENRIQUE ARRIETA MORALES, mas no por los
tiempos solicitados en la demanda sino desde el 30 de enero de 2011 al 30 de mayo
de 2011, del 30 de junio de 2011 hasta el 30 de octubre de 2011, del 18 de julio de
2011 hasta el 18 de noviembre de 2011, del 30 de enero de 2012 al 30 de mayo de

7 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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2012, del 30 de julio de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2012, del 30 de septiembre
de 2012 hasta el 30 de noviembre de 2012, del 30 de octubre de 2012 al 30 de
diciembre de 2012, del 30 de enero de 2013 hasta el 30 de abril de 2013, del 30 de
abril de 2013 al 30 de mayo de 2013 y del 30 de mayo de 2013, hasta el 30 de
septiembre de 2013. El A quo guardé silencio en torno al presunto tiempo de servicio

del demandante desde el ano 2003.

Inconforme con ello, la parte actora argumenté en su recurso de apelacién que el
demandante laboré desde febrero del afio 2003 con la Escuela de Bellas Artes de
Sucre, tal como lo relatan los testimonios rendidos en el proceso, los que deben
tenerse en cuenta para establecer el extremo temporal de dicha relacién como

funcionario de hecho.

En cuanto a lo relacionado con la presunta vinculacién del demandante mediante
acuerdos verbales®, son los testigos traidos al proceso quienes manifiestan que el
demandante si prestd sus servicios a la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES
DE SUCRE desde el afio 2003, no obstante lo anterior, se hace necesario advertir que,
contrario a lo sefialado por el apelante, no encuentra la Sala que se configure un

funcionario de hecho. Ello es asi por cuanto no se acreditan los elementos necesarios.

Tal como se puntualizé en la correspondiente cita jurisprudencial, uno de los requisitos
esenciales para la configuracién del funcionario de hecho es la existencia del empleo, es
decir, que las funciones ejecutadas a través de vinculacién irregular corresponde a un

cargo que esta creado en la planta de la entidad.

En el sub judice, al expediente no se aporté copia de la planta de cargos o manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleos de la planta de la
ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE, como tampoco del
DEPARTAMENTO DE SUCRE, a efectos de verificar que el cargo que presuntamente
ejecutd el sefior ARRIETA MORALES (Instructor), se encuentra en la planta de personal,

razén por lo que no se configura el funcionario de hecho.

' Valga 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 constardn por escrito y no requeriran ser
elevados a escritura publica, con excepcién de aquellos que impliquen mutacién del dominio o imposicién de gravdmenes y servidumbres sobre
bienes inmuebles. y en general aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales establecerdn las medidas que demande la preservacién, inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos
estatales.”
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2.3.2. FALTA DE LEGITIMACION DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE.

El DEPARTAMENTO DE SUCRE en su recurso de apelacién reitera su falta de
legitimacion para entrar a responder por los hechos alegados en este asunto, dado
que la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE goza de autonomia

administrativa y financiera.

Al plenario se aportd copia del Decreto 00463 de 1970, suscrito por el Gobernador
del Departamento de Sucre, en cuyo articulo 22 se dispuso (Folio 167 y 168 C. Ppal.):

“Créase la escuela de BELLAS ARTES Y HUMANIDADES del Departamento de Sucre como
entidad auténoma descentralizada que tendré a su cargo la preparacién de personal en Arte
Dramético, Pintura, Artesanfa, Escultura, Danzas y Musica, Mediante cursos de informacién
general y ensefianza de técnicas auxiliares.”

No obstante lo anterior, mediante Decreto 0607 de 2009 (Folio 224 y 225 C. Ppal.
2), se modificé el articulo primero del Decreto 00463 de 1970, en el sentido de
reconocer a la escuela de BELLAS ARTES Y HUMANIDADES como una Institucién de

Educacién para el Trabajo y el Desarrollo Humano.

Mediante el Decreto 2888 del 31 de julio de 2007 se reglamentd la creacidn,
organizacién y funcionamiento de las instituciones que ofrecen el servicio educativo
para el trabajo y el desarrollo humano, lo que antes se denominaba “educacién no

formal™.

El articulo 42 de la norma en mencién sefialé:

“ARTICULO 4°._ NATURALEZA Y CONDICIONES DE LAS INSTITUCIONES DE EDUCACION
PARA EL TRABAJO Y EL DESARROLLO HUMANO: Se entiende por institucién de educacién
para el trabajo y el desarrollo humano, toda institucién de caracter estatal o privada organizada
para ofrecer y desarrollar programas de formacién laboral o de formacion académica de acuerdo
con lo establecido en la ley 115 de 1994.

La institucidén de educacién para el trabajo y el desarrollo humano para ofrecer el servicio
educativo debe cumplir los siguientes requisitos:

a). Tener licencia de funcionamiento o reconocimiento de caracter oficial.
b). Obtener el registro de los programas de qué trata el presente decreto.”

Por su parte, el articulo 6 idem sefala:

“ARTICULO 6°._ RECONOCIMIENTO OFICIAL. Para las instituciones de educacién para el
trabajo y el desarrollo humano de carécter estatal, el acto administrativo de creacién constituye
el reconocimiento de caracter oficial.”
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Como se aprecia, si bien la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE
en un principio fue creada como una entidad descentralizada del orden
departamental, a partir del Decreto 0607 de 2009 obtuvo una nueva naturaleza
juridica, puesto que como lo dispone la norma antes citada, el acto de reconocimiento
oficial constituye el de creacién de la Institucién de Educacién para el Trabajo y el

Desarrollo Humano.

En este caso, la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE se
constituyé como una Institucion de Educacién para el Trabajo y el Desarrollo
Humano de cardcter oficial y del orden departamental, razén por lo que depende de
la administracién Departamental de Sucre'®, muy a pesar que cuente con personeria
juridica propia y su representante legal tenga facultades para celebrar contratos en
nombre de dicha entidad conforme las disposiciones de la Ley 80 de 1993, situacién

que se advierte en el expediente (Folio 157 a 166 C. Ppal.).

En consecuencia de lo anterior, y como quiera que el demandante manifiesta haber
prestado sus servicios a la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DEL
DEPARTAMENTO DE SUCRE, no comparte esta Sala los argumentos de la
demandada apelante, de modo que el DEPARTAMENTO DE SUCRE si est llamado

a responder por lo pretendido en la demanda.

Recapitulando, el Tribunal considera que en el presente caso, no se acreditd que se haya
configurado un funcionario de hecho con ocasién de la prestacion del servicio del
demandante en la ESCUELA DE BELLAS ARTES Y HUMANIDADES DE SUCRE desde el
afio 2003; como tampoco la falta de legitimacién del DEPARTAMENTO DE SUCRE
para responder por los hechos del presente asunto, lo que en el caso concreto, da lugar

a CONFIRMAR la providencia apelada, bajo las consideraciones antes expuestas.
3. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

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 no prosperidad de ninguno de los

recursos interpuestos por las partes, no se condenara en costas de segunda instancia a

'? En consulta hecha en el SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION CULTURAL se constaté la naturaleza publica de la ESCUELA DE BELLAS
ARTES Y HUMANIDADES DEL DEPARTAMENTO DE SUCRE, asi como su dependencia con la administracién del orden Departamental. Al respecto
puede consultarse en

http://www.sinic.gov.co/SINIC/Secciones/PaginaDireCulDetalle.aspx? AREID=2&Id = 768&SERID =14
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la parte demandante.
4. 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,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 2 de febrero de 2016, proferida por el
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO -

SUCRE, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDOQO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE su
radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de Administracién Judicial

Siglo XX1.

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

la Sala en sesién de la fecha, segiin consta en el acta N2 097.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y COUMPLASE

Los Magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ C ENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ \
Ausente con permiso
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