TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-001-2013-00248-01
DEMANDANTE:  BENJAMIN TEHERAN ARRIETA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE COROZAL - SUCRE
M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion, interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de fecha 25 de julio de 2014, proferida por
el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la

cual, se accedio, parcialmente, a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1. Pretensiones’:

El sefior BENJAMIN TEHERAN ARRIETA, por infermedio de apoderado judicial,
presentd demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra el MUNICIPIO DE COROZAL - SUCRE, con
el fin de que se declarara la nulidad del acto administrativo de fecha 2 de
julio de 2013, como consecuencia de lo anterior, se ordenara a la entidad
demandada, areconocerle y pagarle las prestaciones sociales y los salarios

adeudados, desde el 11 de enero a 3 mayo de 2012.

1 Ver folio 1-2, del cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo, solicitd, se diera aplicacion al articulo 53 de la Constitucion
Politica y a cada uno de los convenios y tratados internacionales de la OIT,

rafificados por el Congreso de la Republica.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

Se resumen de la siguiente manera:

Indico el accionante, que labord a favor del Municipio de Corozal, en el
cargo de celador del Hogar Agrupado los Guayacanes, a través de un
contrato verbal - contrato realidad, desde el 11 de enero al 3 de mayo de
2012, por érdenes del alcalde, de manera continua e interrumpida, las 24

horas del dia, sin descanso alguno.

El dia 3 de mayo de 2012, se dio por terminado el vinculo laboral, que el
actor tenia con la entidad demandada, por cuanto, se habia nombrado
nuevo personal; asi mismo, se le comunicd al senor Benjamin Teherdn, que
se acercara a la Oficina de Planeaciéon Municipal, para legalizarle su
situacion, respecto del pago de los meses de trabajo adeudados, no
obstante, luego de haberse dirigido en varias oportunidades, no recibid
respuesta, por lo que presentd reclamacion formal el dia 12 de junio de
2013.

El 30 de enero de 2013, la Secretaria de Educacion Municipal de Corozal
Sucre, certifico la prestacion de los servicios laborales del demandante y el

valor de los salarios pactados.

El Jltimo salario devengado por el actor, fue la suma de $ 700.000.00,
conforme a las directrices indicadas por el alcalde, para la prestacion de
sus servicios como celador; el horario de trabajo, era de lunes a domingo, 24

horas diarias, sin descanso alguno.

2 Ver folios 3-8, del cuaderno de primera instancia.
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Al tener la calidad de frabajador permanente, el senor Benjamin Teherdn
Arrieta, tiene derecho a que se le reconozca y pague las prestaciones
sociales: cesantias, intereses a la cesantia, prima de servicio, prima de
navidad y vacaciones, sancidon moratoria, consistente en un dia de salario,
por cada dia de retardo injustificado en el pago de las cesantias, dotacion
de calzado y vestido de labor, recargos nocturnos, dominicales y festivos; asi

mismo, tiene derecho, a que se le paguen los salarios adeudados.

Durante la vigencia de la relacion laboral, el demandante, no fue afiliado a
ningun fondo de pensiones y cesantias, ni se le reconocidé suma alguna, por

este concepto.

Adujo, que en atencion a lo anterior, presentd derecho de peficion a la
entidad demandada, el cual, fue resuelto de manera negativa, el dia 2 de
julio de 2013, al considerar que su vinculacion, fue a fravés de érdenes de
prestacion de servicios, las cuales no daban derecho a las acreencias
laborales reclamadas. Al respecto, aclard el actor, que durante el tiempo
que labord a favor del Municipio de Corozal, no estuvo vinculado por OPS,

sino a fravés de conftrato verbal.

El dia 9 de Octubre de 2013, se llevd a cabo la audiencia de conciliacion,
ante la Procuraduria 103 Judicial | para Asuntos Administrativos de Sucre, la

cual, se declard fallida, ante la falta de dnimo conciliatorio.

Como soportes juridicos de su pretension, adujd preceptos de cardcter
constitucional y legal, asi: arficulos 1, 2, 4, 13, 25, 28, 48, 53, y 122, 123, 124,
300 numeral 7 y 305 de la C.P, articulo 7 de la Ley 6° de 1945, articulo 2° de
la Ley 244 de 1995, articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, articulo 7 del
Decreto 1950 de 1993, Ley 100 de 1993, Ley 344 de 1996, y Ley 50 de 1990,
Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, artficulos 3y 5 del Decreto 3130
de 1968, Ley 80 de 1993, Decreto 1042 de 1978, Ley 1233 de 2008, Decreto
4588 de 2006, articulo 16, 17, 23 del CSTy demds normas concordantes.

Concepto de la violacion: Adujo el demandante, que estuvo vinculado con

el Municipio de Corozal-Sucre, en el periodo comprendido entre el 11 de

3
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enero al 3de mayo de 2012. La prestacion de sus servicios, se llevé a cabo
de manera personal e ininterrumpida, cumplid con las funciones propias de
un empleado, sujeto a las érdenes y horarios de trabajo asignados por la
enfidad demandada, no obstante, se desconocid esa calidad, para
negarle el derecho a las prestaciones sociales y demds emolumentos

laborales reclamados.

1.3. Contestacion de la demandas.

La entidad demandada, mediante escrito de fecha 18 de febrero de 2014,
contestd la demanda, oponiéndose a cada una de las pretensiones, por

carecer de fundamentos facticos y juridicos.

Propuso las excepciones de falta de jurisdiccion y competencia, de

prescripcion y la genérica.

1.4.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 25 de julio de 2014, declard la nulidad del acto administrativo
demandado; en consecuencia, ordend al Municipio de Corozal, a
reconocer y pagar al senor Benjamin Teherdn Arrieta, las prestaciones
sociales reconocidas a los empleados de la entidad, que desempenaban
similar labor, causadas en el periodo comprendido entre el 11 de enero al 3
de mayo de 2012, fomando como base para la liquidacion respectiva, los

honorarios contractuales, es decir, la suma de $700.000.

Asi mismo, resolvid negar las demds prefensiones de la demanda,

consistente en el pago de salarios y de sancion moratoria.

Como fundamento de su decision, el A quo senald, que de acuerdo al
recaudo probatorio, se observaba que el actor, demostrd la existencia del

vinculo con la entidad vy si bien, se afimaba en la demanda, que fue

3 Folios 62 — 66.
4 Folios 103-111.
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vinculado mediante orden verbal, existia evidencia de ello, tanto en el acto
administrativo demandado, como en las diferentes certificaciones
expedidas por sus jefes inmediatos, advirtiéndose, que prestd los servicios
como Celador en el Hogar Agrupado los Guayacanes, por el periodo

comprendido entre el 11 de enero a 3 de mayo de 2012.

Asi mismo, considerd, que se encontraba acreditado el cumplimiento de
horario por parte del demandante, con la prueba testimonial recaudada, el
cerfificado expedido por la Coordinadora del Hogar Agrupado los
Guayacanes y la constancia de fecha 30 de enero de 2013, suscrita por la
Secretaria de Educaciéon y Cultura Municipal de Corozal, pruebas estas que
no fueron objetadas, ademds se evidencié que el actor, recibid una

contraprestacion en dinero por sus servicios.

lgualmente, con base a los testimonios de las madres comunitarias del
referido hogar, se advirti6 que el demandante, se desempend en el cargo
de celador, en el cual permanecia las veinticuatros horas del dia y se

encontraba bajos las érdenes del alcalde municipal.

Concluyd, que se demostrd el elemento subordinacion, acreditdndose
realmente la relacion laboral, aun cuando el actor se vinculd verbalmente,

pues, se debia prevalecer el principio de la realidad sobre las formas.

Finalmente, no accedid a la pretension consistente en el reconocimiento y
pago de los salarios, correspondientes alos meses de enero a mayo de 2012,
por cuanto, no se acreditd el supuesto incumplimiento en el pago de los

honorarios pactados, por dicho periodo.

Respecto al pago de la sancidn moratoria, indicdé que no procedia tal
reconocimiento, habia cuenta, que solo hasta la emision de la sentencia
gue reconocia la existencia de la relacion laboral, era cuando nacia el

derecho prestacional del auxilio de cesantia.
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1.5.- El recursob.

Inconforme, en parte, con la decision de primer grado, el demandante, a
través de su apoderado judicial, la apeld, a fin de que fuera revisada y
revocada parcialmente en esta instancia, en cuanto, se negd el pago de
salarios adeudados por la enfidad demandada y el pago de la sancion

moratoria.

Alegd el demandante, que presentd peticion ante el Municipio de Corozal,
para que se le reconocieran y pagaran los meses de salarios, comprendidos
enfre el 11 de enero a 3 de mayo de 2012, por lo que mal podria el operador
judicial afirmar, que no existia prueba al respecto, pues, la peticion fue

aportada al proceso.

Arguyd, que a folio 32 del expediente, también obraba memorial
calendado 3 de mayo de 2012, mediante el cual, la entidad demandada
le informaba al actor, que su vinculo laboral se daba por terminado y por
tanto, debia acercarse a la Secretaria de Planeacion Municipal de Corozal

- Sucre, para legalizar su situacion, para el pago de los meses laborados.

Con lo anterior, indico el recurrente, que se desvirtuaban los argumentos del
A-quo, al senalar, que no existia prueba sobre la reclamacién de los meses
de salario u honorarios adeudados, ademds, que dentro de la contestacion
de la demanda, no se presentd la excepcion de pago, con las respectivas

pruebas que asi lo acreditaran.

En cuanto a la sancion moratoria, refirid que era procedente su pago, en
virtud de la relacion laboral y no confractual que existido entre las partes,
pues, los servicios como celador, era una funcidn propia de la estructura
funcional de la planta de personal de la entidad y la omision de
posesionarlo, no era un argumento vdlido, para negar los derechos vy

garantias laborales a que se hacia acreedor.

5 Folios 120 — 123.
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1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 23 de septiembre de 2014, se admitid el recurso de

apelacion, interpuesto por la entidad demandadas.

- En proveido de 3 de octubre de 20147, se dispuso correr traslado a la
partes, para alegar de conclusion y al Ministerio PuUblico, para emitir

concepto de fondos.

Las partes, no alegaron en esta instancia procesal y el Ministerio Publico, no

conceptud de fondo.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal, que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia de
la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del Cédigo

de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

De los extremos de la litis y especificamente del recurso planteado (art. 320
del C.G. del P.), el problema juridico a desatar en el presente asunto, se
contrae a decidir: 3Al sefior BENJAMIN TEHERAN ARRIETA, le asiste derecho
al pago de salarios y de sancion moratoria, reclamadas por el servicio de
celador, prestado en el MUNICIPIO DE COROZAL - SUCRE, en razén a su

vinculacion mediante orden verbal, dada por el alcalde municipal?

Sobre la problemdtica senalada, se ha de establecer, que la misma se

circunscribird a los argumentos fijados en el recurso de apelacion, es decir,

6 Folio 3, cuaderno de segunda instancia.

7 Por error involuntario, la providencia fiene fecha de 3 de septiembre, siendo que lo es del
mes de octubre de 2014.

8 Folio 12.
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con relacion al pago de salarios adeudados y de la sancién moratoria, en

atencion a los limites infranqueables en materia del recurso de alzada?.

Para solucionar la anterior problemdatica, esta Sala considera prudente,
abordar el siguiente hilo conductor: i) Materializacion del contrato realidad
- elementos que caracterizan una relaciéon laboral. i) Funcionarios de hecho,

y iii) Caso en concreto.

2.2.1.- Materializacion del contrato realidad - elementos que caracterizan

una relacion laboral.

La Constitucion Politica de 1991, en atencién al nuevo marco sustancial,
definido porla categorizacion de un Estado Social de Derecho, se preocupd
en consolidar la garantia y protecciéon de los derechos fundamentales, de

nuestra organizaciéon politica y social.

Bajo este paradigma, el constituyente, establecid una serie de catdlogos,
que buscaron definir, cudles bienes juridicos, son de especial proteccion,
con miras a dar preeminencia, a las situaciones que ameritan la mayor
atencion del Estado y sus asociados, para efectos de concretar unarelacion

justa y adecuada a las exigencias del contexto contempordneo.

9 Sobre los limites del recurso de apelacidon ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidon Segunda-Subseccién B. Sentencia del 18 de noviembre de 2010.
Expediente con radicacién interna 2292-08. C.P Dr. Victor Antonio Alvarado Ardila. Donde
se indicé: “Segun lo establecido en el articulo 357 del C.P.C., aplicable por expresa remision
del articulo 267 del C.C.A., el recurso de apelacidon se entiende interpuesto en lo
desfavorable al apelante, porlo cual el superior, en principio, no puede pronunciarse sobre
aspectos que no fueron objeto del mismo. Al respecto, esta Corporacion en Sentencia de
5 de julio de 2007 expresd: “Ahora, entrando al fondo del asunto, debe recordarse que esta
Seccidn ha reiterado que en el recurso de apelacidn, cuya sustentacién es obligatoria, so
pena de declararse desierto, la competencia de la Corporacion estd restringida a los
motivos de inconformidad expuestos por el recurrente confra la providencia objeto del
recurso y que se relacionen, desde luego, con las causales de nulidad planteadas en la
demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al Tribunal para dictar la
sentencia. En consecuencia, la Sala estudiard los puntos sobre los cuales alegd la parte
apelante en la sustentacién del recurso, segun se vio anteriormente.”. La sentencia
proferida por el juez de lo contencioso administrativo, a su furno, debe ser motivada y
resolver todos los puntos objeto de confroversia formulados por las partes demandante y
demandada dentro de la oportunidad procesal respectiva. En este sentido, a la luz de lo
establecido en el articulo 170 del C.C.A., debe concluirse que la sentencia proferida por el
juez de lo contencioso administrativo no puede ser infra, extra o ultra petita, sino, en virtud
de la naturaleza predominantemente rogada de la jurisdiccion, sujetarse a todos y cada
uno de los aspectos sometidos a su decision”.
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Dentro de dicha tutela, se erige el derecho al trabajo, el cual ha sido
protegido, desde sus mulfiples aristas de concretizaciéon e interpretacion,
destacdndose en esta oportunidad, la valoracidn insita en el principio de la
primacia de la realidad sobre la formalo, en la contratacion de servicios

laborales.

Sobre este Ultimo aspecto, y conforme a la jurisprudencia de la Corte
constitucional!l, es claro, que la materializacion del contfrato realidad, estd
supeditada a la acreditacion de los elementos que caracterizan una
relacion laboral, pero de manera fundamental, cuando se compruebe la
subordinacion o dependencia respecto al empleador, evento en el cuadl,
surge el derecho al pago de las prestaciones sociales a favor del contratista,
en aplicaciéon del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas,
en las relaciones laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion,
independientemente de la denominacion juridica, que se le haya dado a

dicha relacion.

La jurisprudencia del Alto Tribunal de ciere de 1o contencioso
administrativo'2, a diferencia del constitucional, ha tenido una linea disimil,
que en los ultimos anos, ha logrado enconfrar una posicion equiparable ala
asumida por la Honorable Corte Constitucional, donde destaca, la
proteccion de las garantias laborales y el respeto, por la relacion laboral
asumida en los articulos 25 y 53 de la Constitucion Nacional, donde resalta,

la configuracion de una verdadera relacion laboral, en los eventos en que

10 Constitucidn Politica Art. 53. Sobre su naturaleza la Corte Constitucional en Sentencia C-
665 de 1998 con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara indico “Conforme lo establece
el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica un
reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi como a
la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o
desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades. Y si la realidad demuestra
que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente civil o
comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacion o dependencia con
respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacidn laboral, resultando por consiguiente inequitativo y
discriminatorio que quien ante dicha situacién ostente la calidad de trabajador, tenga que
ser este quien deba demostrar la subordinacion juridica™.

1T Corte Constitucional. Sentencia C-154-97 del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera
Vergara.

12 Sobre la evolucién del tema del Contrato Realidad ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccion A. Sentencia del 19 de abril de
2012.Expediente con radicacién interna 2204-11. C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.
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es acreditado, fehacientemente, la existencia de los fres elementos de un
confrato de frabagjo, que son a saber: la prestacion del servicio, la

remuneracion y la subordinacion.

Ahora bien, en cuanto a la carga de la prueba, de conformidad con el
arficulo 177 del C.P.C, segun el cual corresponde a las partes probar los
supuestos de hecho, fratdndose de contratos de prestacion de servicio,
donde se alegue el principio de la primacia de la realidad, frente las
formalidades propias de la contratacion, le corresponde probar al
interesado, que durante el tiempo que durd su vinculacién, se dieron los
elementos propios de la relacion laboral, como son: la prestacion personal

del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

En ese sentido, el Consejo de Estado ha manifestado!s:

“Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la
misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal
y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y,
ademds, debe probar que en la relacion con el empleador exista
subordinacion o dependencia, situacion entendida como aquella
facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de ordenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
frabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
fodo el tiempo de duracion del vinculo.

Ademads de las exigencias legales citadas, le corresponde a la
parte actora demostrar la permanencia, es decir que la labor sea
inherente ala entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro
de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desenfranar de
la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacion laboral”.

Es mds, de la posicidn jurisprudencial esbozada, se destaca a su vez, que la
tendencia en estos asuntos, se dirige no solo a la valoracion y acreditacion

de los tres elementos del contrato de trabajo, sino que también es menester,

13 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. C. P. Dr. Gerardo Arena Monsalve.
Radicado No 050001233100020010363101 Expediente No 1363-12.

10
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apoyarse de ciertos criterios como ejercicio hermenéutico, que permitan
evidenciar, de manera mds propia y coherente, la tipologia del contrato
realidad, donde en muchas decisiones, el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, suele recurrir a conceptualizaciones, tales como la

permanencia vy la similitud.

2.2.2.- Funcionarios de hecho.

En relacion a las formas de vinculacion con las entidades publicas, el
regimen juridico colombiano, ha contemplado las siguientes: legal vy
reglamentaria (empleados publicos), laboral contractual (trabajadores
oficiales con esa clase de contfratos) y por contratos de prestacion de
servicios (contratistas), las cuales tiene sus propios elementos tipificadores y
régimen juridico'; sin embargo, excepcionalmente, se ha presentado ofra
clase de vinculacion, reconocida por la doctrina vy la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, como lo es la del funcionario de hecho, la
cual surge por el desempeno de una funcidn, en virtud de una investidura
irregular’s, como por ejemplo, cuando se ejerce una funcion, sin que haya
sido dictado el respectivo acto de nombramiento, que en derecho

correspondia hacer's,

Sobre el partficular, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Sub seccidn B, se refirid de la siguiente

manera:.

“Quien asume, a cualquier titulo, la funcion publica tendrd
derecho a percibir la remuneracion correspondiente al empleo
para el cual es asignado o desplazado, pues de lo confrario se
atentaria contra los principios minimos laborales Constitucionales,
entre otros, el de percibir una retribucion econdmica acorde con

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccion
B, sentencia de octubre 6 de 2005, Expediente No. 07001-23-31-000-2002-00415-01(1981-05),
actor: Pedro Octavio Amaya Amaya, demandado: Municipio de Arauquita — Arauca.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda - Subseccion
A, sentencia de septiembre 4 de 2008, Expediente No. 08001- 23-31-000-2003- 01435-01, No.
Interno: 1673-07 P2.

16 El inciso 2, del articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, senala: "...Empleado o funcionario es
la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesidn del mismo”.

17 Sentencia de junio 9 de 2011, Radicacion No. 85001-23-31-000-2005-00571-01(1457-08),
Actor: Ruth Dorys Rodriguez Naranjo, Demandado: Municipio de Témara — Casanare, C.P.
Bertha Lucia Ramirez de Pdez.

11
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la calidad y cantidad de frabajo garantizado por el articulo 53 de
la Carta Politica.

Por fuera del marco legal aludido, no es posible efectuar un
nombramiento o realizar un movimiento de personal ya que las
diferentes modalidades que adquiere la relacion laboral de
derecho publico se encuentran previamente determinadas o
reglamentadas en una norma de derecho positivo por fratarse,
precisamente, de actuaciones esencialmente regladas.

Sin embargo, puede suceder que dentro de la funciéon publica
exista el denominado funcionario de hecho, que identifica a la
persona que, habitualmente, sin titulo o con titulo irreqular, ejerce
funciones publicas como si fuese un verdadero funcionario.8

La anterior situacion puede originarse, como en el presente
asunto, cuando mediaba titulo que la habilitara para el ejercicio
de la funcion publica pero, por causas anteriores o supervivientes
resultainvdlido o deja de surtir efectos; o puede ocurrir en hipotesis
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 ejercicio del cargo y que, no obstante, continda ejerciéndolo, o
que permanece en funciones luego de vencido el término de su
mandato, entre otras.

En consecuencia los requisitos esenciales para que se configure el
funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional
son, que exista de jure el cargo, que la funcidon ejercida
ireqularmente, se haga en la misma forma y apariencia como la
hubiera desempenado una persona designada reqularmente.

El Consejo de Estado ha acogido los criterios anteriores, 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:

“I...]

El demandante considera que durante el tiempo en que durd la
orden de suspension y sin embargo estuvo desempenando el
cargo, fue un funcionario de hecho, y que como tal, tiene derecho
al pago de su trabagjo.

La Sala estima que, a pesar de la irregularidad de que Chocontd
Cruz hubiera seguido desempenando su cargo con una orden de
suspension, es lo cierto que prestd sus servicios al Estado y que tales
servicios deben serle pagados pues, por una parte el sueldo es una

18 SAYAGUES LASO. Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Cuarta Edicion,
Montevideo 1974, pdginas 300 a 302.
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contraprestacion de servicios y por otra las primas que cobra son
parte del salario.

(..)

Es claro que Chocontd Cruz era un funcionario de hecho pues, de
acuerdo con la doctrina, tales funcionarios son aquellos que
desempenan un cargo en virtud de una investidura irregular. “La
iregularidad de la investidura — dice el tratadista Sarria — puede ser
por efecto de origen o causa, como cuando se hombra a un
empleado que no llena las calidades que exige la ley; o cuando
habiéndosele otorgado inicialmente con regularidad la condicion
o investidura de empleado, la pierde luego y sigue sin embargo en
gjercicio de sus funciones, bien sea por ministerio de la ley o bien
por circunstancias de hecho no previstas en las leyes.”.

/...

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 (S-472), actora
Teresa Andreotta de Laborda, demandada La Nacién Ministerio
de Relaciones Exteriores, en la que se indico:

“La mera prestacion 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 ala actora en situacion legal
y reglamentaria.

En efecto, no existio, y con ello esta acorde la actora:

1) Acto administrativo que ordenara la respectiva
designacion; solo aparece la simple practica 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 sdélo 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
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no pueden ser sustituidas por estipulaciones que desconozcan el
réegimen 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
Division de Presupuesto del Ministerio de Relaciones Exteriores
(folios 137 a 149) para los anos 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 creo 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 amplio 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.”.

La Subseccion A de esta Seccion Segunda, de esta Corporacion
también se ha ocupado del tema del funcionario de hecho en los
siguientes términos:

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

La doctrina, asicomo 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
iregular!®, desempenan funciones  que corresponden
efectivamente a un empleo publico debidamente creado?0 y
fienen los mismos derechos salariales y prestacionales que el
régimen juridico vigente reconoce a los funcionarios de iure. Los
actos administrativos expedidos por ellos son validos y estan
amparados por la presuncion 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 frata de funcionarios
investidos vdlidamente de funcidon publica?!.

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

20Sentencia de la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo
de Estado de 96/08/15, radicacion 8886.

21 Sentencia de la seccidn primera de 91/09/26, radicacion 1453.
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Para la Sala, una irregularidad en la designacion no puede ir en
detfrimento 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 movil, proporcional a la calidad y
canfidad de frabagjo, que se fraduce en los principios “a trabagjo
igual salario igual” e irrenunciabilidad de los beneficios
establecidos (articulos 25y 53 de la C.P.).".22

MAads recientemente esta Subseccidon ha realizado similares
planteamientos a los aqui esbozados?3 y reiterd la posibilidad de
reconocer la existencia de una relacion laboral de hecho.

En conclusion, para que se configure la existencia de una relacion
de hecho es necesario que el cargo esté creado de conformidad
con las normas legales y la funcion sea ejercidas irreqularmente,
pero, también puede darse cuando un 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 _irreqular de una _investidura, por
circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo
caso, debe ser objeto de proteccidn a través del principio de la
realidad frente alas formas previsto en el articulo 53 Constitucional.
Ademds, de que el cargo debid haberse ejercido en la misma
forma y apariencia como si_lo _hubiese desempenado un
empleado designado reqularmente”. (Negrita y subrayado fuera
de texto).

Acorde con lo citado, se tiene que los requisitos esenciales, para que se
configure el funcionario de hecho, prima facie, son: que exista de jure el
cargo y que la funcion ejercida, iregularmente, se haga en la misma forma
y apariencia, como la hubiera desempenado una persona designada

regularmente.

2.2.3.- Caso concreto

Descendiendo al caso en concreto, se tiene que el A-quo, mediante

sentencia de 25 de julio de 2014, declard la nulidad del acto administrativo

de fecha 2 de julio de 2013, en consecuencia, condend al MUNICIPIO DE

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccién "A", Consejero Ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero, sentencia del 26 de marzo de 2009, Exp. No. 25000-23-25-000-2004-0377 3-
01 (689-2006), Actor: Jorge Alejo Calderdn Perilla.

2 Ver sentencia del 21 de mayo de 2009, Expediente No. 250002325000200301938 01 (2191-
2006),  Actor: Alvaro Roberto Rivas Patifio.- Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila.
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COROZAL - SUCRE, a reconocer y pagar al BENJAMIN TEHERAN ARRIETA,
todas las prestaciones correspondientes a los periodos en los cuales se

demostrd la existencia de la relacion laboral; no obstante negd el pago de

los salarios correspondientes a los meses de enero a mayo de 2012 v de |la

sancidon moratoria.

Por su parte, el demandante, pide se revoque la anterior decisidon, en
cuanto, a la negativa de los respectivos pagos de salarios y sancion
moratoria, porque si habia prueba sobre la reclamacion de los salarios
adeudados por la entidad demandada, y ademds, el pago de Ia sancién
moratoria era procedente, en razdn a la existencia de la verdadera relacion

laboral.

Ahora bien, previo a abordar los puntos materia de alzada, se debe precisar,
que no obstante, el juez de primera instancia resolver el asunto,
relativamente a favor del demandante, a partir de la existencia de una
verdadera relacién laboral entre las partes, en las que mediaron “drdenes
verbales”, debiendo primar la realidad sobre las formas, decision que no fue
controvertida por la parte pasiva de la relacion procesal, lo cierto es, que
para este Tribunal, por las circunstancias especiales del caso, la
argumentacion debid enfocarse a partir de la figura del tipico funcionario
de hecho, al haber prestado el actor sus servicios al Municipio de Corozal,
en calidad de celador del Hogar Agrupado los Guayacanes, sin que
mediara, algun elemento formal que configurara la relacion legal vy
reglamentaria, propia de estos servidores, como lo son el acto de
nombramiento y posesidon y no existir o no haberse probado, vinculacion

mediante contrato de prestacion de servicios.

Acorde con lo anotado y a pesar que la demanda, ni el proceso, fueron
encaminados en primera instancia a partir de tal figura, es incuestionable,
que los servicios prestados por el sefior BENJAMIN TEHERAN ARRIETA, al ente
municipal, efectivamente se dieron, pese a que no mediaba el aspecto
formal en mencidn, por tanto, se debe, para estudiar los puntos
cuestionados en alzada, partir de la calidad de funcionario de hecho, que

evidentemente ostenta el demandante, apreciacién que tiene soporte, en
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las pruebas allegadas al expediente, que indican que el demandante
prestd subordinadamente sus servicios al ente demandado, percibiendo por
ello una remuneracion, sin que mediara una vinculacion legalmente
establecida, amén de que resulta evidente, que el cargo de celador, es uno
de aquellos con que, normalmente, cuenta la administracion municipal en
su planta de personal (ademads, en razon de los argumentos de apelacion y
lo sostenido por el ente municipal alo largo del proceso -que no discute este
tema-, este aspecto no puede ser debatido en esta instancia, dandose por

probado y aceptado por las partes).

Precisado lo anterior y atendiendo a los argumentos de la alzada, encuentra
esta Colegiatura, que la sentencia recurrida debe ser revocada

parcialmente, en atencidon a las siguientes razones:

Tal como qued?d visto, uno de los puntos discutidos por el demandante en
esta instancia procesal, es lo relacionado con el pago de los salarios, que
dice le adeuda el Municipio de Corozal, correspondientes a los meses de

enero a mayo de 2012.

Frente a tal solicitud, se aprecia que el demandante, en la peticion elevada
a la entidad el dia 12 de junio de 2012, en el acdpite de peticiones pide lo

siguiente:

“1. Le solicito se sirva reconocerme y pagarme los meses de
salarios que a la fecha me adeuda esta entidad territorial, por
haber laborado como celador diurno u nocturno en el hogar
agrupado de los Guayacanes durante el tiempo comprendido
enfre el 11 de enero al 3 de mayo de 2012, durante las 24 horas
continua e interrumpida de lunes a domingo y festivos”.

Y en el hecho segundo de la referida peticién, manifiesta:

“durante toda la relacion laboral que tuve con este ente territorial
no se me pagaron los salarios y las prestaciones sociales,
dotaciones de calzado de vestido y labor, horas extras, recargos
nocturnos dominicales y festivos por lo que hago uso del presente
instfrumento legal a efecto de obtener el pago de mis acreencias
laborales que a la fecha me adeuda”.
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También, se observa, que el actor con la demanda, pretende se ordene a
la entidad demandada, el pago de los salarios por sus servicios como
celador, desde el dia 11 de enero a 3 de mayo de 2012; asi mismo, en el
hecho quinto, senala que el Ultimo salario devengado, fue la suma de
$700.000.00, de acuerdo a las directrices que le indico el alcalde, por la

prestacion de sus servicios.

Como prueba de lo devengado, se allegd constancia de fecha 30 de enero
de 2013, suscrita por la Secretaria de Educacion y Cultura del Municipio de

Corozal — Sucre, Doctora Soraya Parra Pérez, en la que se lee:

“Que el senor, BENJAMIN THERAN ARRIETA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 9.308.601 expedida en Corozal presto
sus servicios como celador del hogar agrupado los guayacanes
del Municipio de Coroza (sic), durante el tiempo comprendido
entre el Once (11) de Enero y el Tres (3) de Mayo de 2012".

“Que sus servicios obedecieron a la necesidad de salvaguardar
los elementos que reposan en el Hogar Agrupado por cuanto en
ese momento no se habian nombrado los celadores para el centro
en mencion y el sueldo pactado por prestacion de servicios fue de
$700.000.00 Pesos mensual’. (Negrita fuera de texto).

Igualmente, se aprecia como prueba allegada con la demanda, sin
contradiccion alguna, el oficio fechado 3 de mayo de 2012, suscrito por el
alcalde municipal de Corozal, en el que se le informa al sefior BENJAMIN
TEHERAN ARRIETA, lo siguiente:

“Por medio de la presente me permito manifestarle que hasta el
dia de hoy debe prestar sus servicios como celador en el
Agrupado los Guayacanes, ya que se ha nombrado el nuevo
personal para los servicios en la entidad”.

“De igual manera le informo que debe acercarse a la oficina de
Planeacién ante el asesor Juridico Contractual, Doctor Manuel
Mendoza, para legalizar su situacion con respecto a los meses de
trabajo que se le adeudan’. (Negrita fuera de texto).

Del anterior recuento probatorio y de lo manifestado en la demanda, esta
Sala considera, que efectivamente, le asiste razén al recurrente, al refutar los
argumentos del A quo, que resolvid negar la orden de pago de los salarios

reclamados, al considerar que no se arrimo al expediente documentos que
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acreditaran dicho incumplimiento, ni presentacion de derechos de peticidon
en tal sentido; ello es asi, porque, realmente, hubo peticion previa sobre
dicho pedimento (agotamiento debido de actuacion administrativa), la
cual, al ser resuelta, el ente municipal indicd, que el actor no tendria ofra
confraprestacion distinta, a los honorarios senalados en el confrato de
prestacion de servicios (sic); contrato este, que al decir del actor y de las

pruebas recaudadas, nunca se formalizo.

Ademds, véase que la existencia tal deuda, se infiere del oficio suscrito por
el alcalde municipal de Corozal, mediante el cual, le informa al senor
TEHERAN ARRIETA, la finalizacién de su labor como celador y en el que lo
invita a acercarse a la Oficina de Planeacion, para legalizar su situacion,
con respecto alos meses de trabajo debidos, prueba, que no fue debatida,
refutada o tachada de falsa por el ente accionado, quien tampoco, de
tenerla como vdlida, presentd dentro de la oportunidad legal la excepcidn

de pago, con los respectivos soportes que asi lo acreditara.

A lo dicho se le suma, la existencia de una afirmacion indefinida?4 del actor,
enrelaciéon ala falta de pago de los salarios, producto de la relacion laboral
de hecho en ejecucion de su labor, como celador en el Hogar Agrupado
los Guayacanes del Municipio de Corozal - Sucre, afirmacion que dicho sea
de paso, no fue controvertida, categdricamente, por el municipio a lo largo

del tframite procesal, atendiendo el concepto de carga probatoria.

Asi las cosas y confrario a lo sostenido por el juez de primer grado, esta
Corporacion, considera viable a través del presente medio de control,
reconocer los salarios que se le adeudan al senor Teheran Arrieta, producto
de la relacion laboral de hecho, en ejecucion de su labor como celador en

el Hogar Agrupado los Guayacanes del Municipio de Corozal, sin que este

tipo de pretensiones haga de suyo, gue el demandante adquiera la calidad

de empleado publico.

24 De conformidad con el articulo 167 del C.G.P., antiguo art. 177 del C.P.C., segun el cual,
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. /.../Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba.
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En este punto se aclara, que no se tendrd en cuenta, a efectos de ordenar
el pago del salario, la liquidacion de las acreencias?s aportada por el
demandante, como quiera que tales documentos no son iddneos, para
demostrar, que la suma reclamada por concepto de salario
($2.917.640.00)2%, es la realmente adeudada por la entidad demandada;
y ello es asi, porque de la liquidacion presentada, no puede predicarse
certeza de quien la realizd, ni cudles fueron sus soportes, para determinar

tal acreencia.

Asi, entonces, se tendrd en cuenta la constancia visible a folio 36 del
expediente, suscrita por la Secretaria de Educacion y Cultura Municipal de
Corozal, en la que se lee que la contfraprestacion del actor, por los servicios
prestados como celador en el Hogar Agrupado los Guayacanes,
correspondia a la suma mensual de $700.000.00; documento, que tampoco

fue confrovertido por la entidad demandada, por lo que se le da pleno valor.

En ese orden de ideas, este Tribunal, debido a la prosperidad parcial del

recurso impetrado por el apoderado de la parte demandante, dispondrd la

revocatoria parcial de la decision de primera instancia gque negd el

reconocimiento vy pago de los salarios.

En relacién al segundo punto discutido por el demandante en esta instancia

procesal, relacionado con el pago de la sancién moratoria, debe senalarse,

que ftal reconocimiento, no fue solicitado en sede de actuacion
administrativa, en tanto, leida la peticidn previa presentada ante la entidad,
de fecha 12 de junio de 2013%, no se vislumbra que el solicitante, haga

solicitud expresa, sobre el pago de la referida sancion2s,

Al no quedar duda de lo anotado, no queda mas, que confirmar la

sentencia apelada, en cuanto negd el pago de la sancion moratoria.

25 Folio 40 vy ss.

26 Folio 20.

27 Folio 27 - 33

28 La peticién solicita el reconocimiento y pago de los salarios y de las prestaciones sociales,
relativas a las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, dotaciones de calzado vy
vestido de labor, horas extras, recargos nocturnos dominicales y festivos.
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2.3. Condena en costas.

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo

General del Proceso.

En este caso, debido a la prosperidad parcial del recurso impetrado por la
demandante, este Tribunal, se abstendrd de condenar en costas a la parte
recurrente, atendiendo lo dispuesto en articulo 365, numeral 5 del C.G.P., en

concordancia con el articulo 188 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el numeral cuarto de la parte

resolutiva de la sentencia proferida el 25 de julio de 2014, por el Juzgado

Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, en cuanto negd el

pago de la sancidn moratoria, segun lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral cuarto de la parte resolutiva
de la sentencia proferida el 25 de julio de 2014, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, en cuanto negod el
pago de los salarios al actor, correspondientes a los meses de enero a mayo
de 2012, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En su

lugar se dispone:

“CONDENESE ol MUNICIPIO DE COROIZAL - SUCRE, al pago de los
salarios adeudados al sefior BENJAMIN TEHERAN ARRIETA, desde el
mes de enero a mayo de 2012, teniendo en cuanta el valor
certificado por la entidad demandada - Secretaria de Educacion
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y Cultura del Municipio de Corozal, esto es, setecientos mil pesos
$700.000.00, mensuales”.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas de segunda instancia, al

recurrente, de conformidad con lo motivado.
CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotaciéon en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Estudiado y aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 00172/2014

Los magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RIiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ

22



