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JUZGADO CINCUENTA Y CINCO (55) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, D. C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

PROCESO N°. 11001-33-42-055-2016-00146-00

DEMANDANTE: MEDARDO LIEVANO BEJARANO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
FUERZA AEREA COLOMBIANA

TEMA: FUNCIONARIO DE HECHO - CONTRATO REALIDAD -
DOBLE ASIGNACION

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA N°. 048

Procede el despacho a dictar la sentencia que corresponde, dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, presentado por el sefior Medardo
Liévano Bejarano, a través de apoderado judicial, en contra de Nacion - Ministerio de
Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana, en la que se formularon las siguientes:

l. PRETENSIONES
“PRIMERA: Se declare la nulidad del acto administrativo distinquido con el

N0.20157090868883 de fecha 23 de octubre de 2015, proferido por el Director
del Casino Central de Oficiales de la Fuerza Aérea.

SEGUNDA: A titulo de Restablecimiento del Derecho, se declare que entre el
sefior Medardo Liévano Bejarano y la demandada, se dio |la existencia de un
contrato bajo la figura de empleado de hecho vinculado irregularmente a la
administracion entre el 1 de septiembre de 2009 hasta el 20 de Diciembre de
2010 (sic).

TERCERA: Efectuadas las anteriores declaraciones, se condene a la
demandada a liguidar y pagar a favor del sefior Medardo Liévano Bejarano
todos y cada uno de los factores econdmicos causados con ocasién a la
existencia del contrato laboral a término indefinido entre las partes en el
periodo constante e ininterrumpido del 01 de septiembre de 2009 vy el 20 de
diciembre de 2013 por concepto de: Cesantias, sancion por no consignacion de
las cesantias al fondo a mas tardar los 15 de febrero de cada afo durante los
cuales perduré la relacion laboral, por concepto de intereses a las cesantias, por
concepto de sancién por no pago de los intereses a las cesantias.

CUARTO: Teniendo en cuenta que mi poderdante devengaba como salario el
equivalente a un minimo segun la época y teniendo en cuenta la demandada
quien al tener conocimiento la clara y evidente existencia del laboral existente,
se condene alademandadaareconocery pagar los causados por concepto
de la sancién moratoria contemplada en el articulo 65 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo consistente en un dia de salario desde el momento
gue termina la relacion laboral en comento hasta cuando se haga efectivo el
cumplimiento de la sentencia que determine el presente litigio.

QUINTO: Las demas acreencias o derechos que de forma ultra y extra petita
considere a bien reconocer el respetable Despacho.
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SEXTO: Como consecuencia de las anteriores declaraciones, las sumas que
resulten a favor de mi poderdante se ajusten en su valor como lo tiene definido
el Honorable Consejo de Estado hasta la fecha de ejecutoria del fallo, dando
aplicacion a la siguiente formula:

R= Rh x Indice final
indice inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es ¢
gue corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que
debera efectuarse el pago).

SEPTIMO: Por ser viable al tenor de lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley

1437 de 2011 (también podra solicitar que se repare el dafio), se condene en
costas y agencias a la demandada.

OCTAVO: Que se ordene a la Entidad demandada, dar cumplimiento a la
sentencia en el término sefialado en el Art. 192 del C.C.A (Ley 1437 de 2011.”

ll.  FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos fueron estudiados y sefialados, en la audiencia inicial de 18 de marzo de
2019, como consta en acta y CD visibles a folios 177 a 179 y 184 del expediente, asi:

1.- El sefior Liévano Bejarano Medardo, presento peticion el 10 de diciembre de 2013,
ante la Fuerza Aérea Colombiana (fl. 2).

2.- La entidad dio respuesta con el Oficio N°. 20157090868883 de 23 de octubre de
2015, suscrito por el Director del Casino Central de Oficiales de la Fuerza Aérea
Colombiana (e), negando lo solicitado (fls. 3y 4).

. NORMAS TRANSGREDIDAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
La parte demandante manifest6 como normas trasgredidas:
De orden constitucional: los articulos 13, 25, 48, 53y 122.

De orden legal: Convencion 111 de 1958 de la OIT; articulo 14 del Decreto 1792 de
2000, articulo 11 del Decreto 092 de 2007 y el articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

Sefial6 que, la omision de la demandada en suscribir un contrato o de llevar a cabo la
expedicion de un acto administrativo posesionando al demandante, no es Obice, para
gue no se establezca que entre el accionante y la demanda, existio una relacion laboral
con efectos juridicos.

Precis6 que, la demandada pretendiendo evadir obligaciones derivadas de la vinculacion
irregular del demandante, entre el 1 de septiembre de 2009 y el 20 de Diciembre de
2013, sostuvo que lo que se dio en la practica fue un contrato de prestacién de servicios,
sin que dicho contrato jamas se elevara a documento.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - FUERZA AEREA COLOMBIANA
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Dentro del término de traslado, Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza
Aérea Colombiana, contesté la demanda (fls. 128 a 135), y se opuso a las
pretensiones.

Sefialé que, el servicio contratado no puede ser ajeno a las politicas institucionales,
por ende, la institucion no se puede acomodar a las horas y condiciones que escoja
el contratista, sino que se ajustan a las necesidades que motivaron la contratacion.

Indic6 que, el demandante pretende que se declare existencia de una relacion laboral,
en igualdad de condiciones que los empleados publicos vinculados con la entidad, y
se le paguen las prestaciones sociales a los cuales no tiene derecho, pues, las
modalidades de vinculacién de unos y otros son diferentes, como distintas son las
fuentes de derechos y obligaciones.

Afirmd que, la modalidad de vinculacion a través de contratos de prestacién de
servicios, no es de naturaleza laboral. Aclaré que, estos contratos se celebran para
desarrollar actividades relacionadas con el funcionamiento de la entidad, cuando
dichas actividades no puedan ser desarrolladas con personal de planta, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

V. AUDIENCIA INICIAL

El 18 de marzo de 2019, fue llevada a cabo audiencia inicial, en la que se verifico la
asistencia de las partes, se resolvieron excepciones, se establecieron los hechos
probados, se fij6 el litigio, se agoto la etapa de conciliacion, se decretaron pruebas y
se fij6 fecha para llevar a cabo audiencia de pruebas. (fls. 177 a 179 y 184)

VI.  AUDIENCIA DE PRUEBAS

El 13 de mayo de 2019, fue llevada a cabo audiencia de pruebas, en la que se
confirmd la asistencia de las partes, se incorpor6 el recaudo probatorio, se requirié
nuevamente a la entidad y se practicé el testimonio del sefior Jaime Néstor Ramos
Marreros. (fls. 264 a 266 y 268)

VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana: present6
alegatos de conclusion, visibles a folios 292 a 295, se opuso a las pretensiones de la
demanda, manifesté que dentro del acervo probatorio allegado, no obra prueba que
indiqgue que éste era subordinado o dependiente, es decir, que la parte contratante
impartiera 6rdenes sobre el contratista, elemento para que pudiera desfigurar el
contrato de prestacion de servicios y transformarlo en un contrato realidad.

La parte demandante: precis6 que no es cierto que desde el punto de vista formal y
real, entre las partes hubiese nacido un contrato de prestacion de servicios, toda vez
gue jamas existié contrato por escrito que asi lo estableciera, y menos aun, se dieron
los elementos esenciales para que dicho contrato se surtiera.

Ministerio Publico: no emitié concepto.
VIll.  CONSIDERACIONES
Problema Juridico
Tal como se establecio en la fijacion del litigio, en la audiencia inicial de 18 de marzo de
2019 (fls. 177 a 179), consiste en determinar: si entre el sefior Medardo Liévano

Bejarano y la entidad accionada, existid una relacion de naturaleza laboral del 1 de
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septiembre de 2009 al 20 de diciembre de 2013; en consecuencia, determinar si hay
lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, primas, cesantias,
vacaciones, sancion moratoria, debidamente indexadas.

Acervo probatorio
1. Documentales
Del expediente se resaltan:

- Peticion de 10 de diciembre 2013, se solicito liquidacion de prestaciones sociales,
indicando que labor6 desde el 1 de septiembre de 2009 hasta el 20 de diciembre
de 2013 (fl. 2)

- Respuesta del Director del Casino Central de Oficiales FAC (E), mediante el Oficio
E-4082/2015 de 28 de agosto de 2015, en el que se indico:

“...una vez revisados los registros de personal que posee en la actualidad
el CASINO CENTRAL DE OFICIALES FAC, se pudo constatar que el sefior
MEDARDO LIEVANO BEJARANO, prest6 sus servicios a favor de la Fuerza
Aérea Colombiana desde el dia 18 de junio de 1985 hasta el dia 01 de julio
del afio 2005 y mediante Resolucion No 1148 del 13 de Septiembre de
2005, se lereconocidé vy ordené el pago con cargo al presupuesto de la
Nacién - MDN - Fuerza Aérea, sus cesantias vy la Pensién de Jubilacién.

Posteriormente, prestd sus servicios mediante la modalidad de contrato
de prestacion de servicios desde el 01 de septiembre de 2009 hasta el
20 de diciembre de 2013.

2. Me permito informarle que no existe registro alguno en donde se pruebe
gue estuvo laborando por medio de contrato laboral con el CASINO
CENTRAL DE OFICIALES FAC, en las fechas por usted mencionadas.

3. Por las razones facticas expuestas, no seria procedente liquidar las
prestaciones sociales solicitadas en el escrito de fecha 10 de diciembre de
2013, teniendo en cuenta que fungi6é una relacién totalmente contractual con
el Casino Central de Oficiales FAC, mediante Contrato de Prestacién de
Servicios.

En este orden de ideas, se concluye que el contrato de prestacion de
servicios se encuentra regulado por disposiciones comerciales y civiles,
cuando se suscriben con personas de derecho privado, bien sean naturales
0 juridicas, por ende, en ningln caso generan relacién laboral ni prestaciéon
social alguna.

...” (fls. 3 a 4 del expediente) Negrillas y subrayas fuera de texto

- Copia de extractos de Bancolombia, de la cuenta de ahorros del demandante de
los afios 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 (fls. 16 a 57)

- Copia de certificados de retencién en la fuente, correspondiente a los afios 2012
y 2013. (fls. 150 a 153 del expediente)

- Facturas y planillas de control personas eventos del Casino Central de Oficiales
Fuerza Aérea Colombiana de 2013, (fls. 157 a 171 del expediente).

- Acta de posesion Adjunto Tercero de la Fuerza Aérea Colombiana de fecha 18 de
junio de 1985 (fl. 12 del CD visible folio 190A)

- Formulario CP-5 de 18 de junio de 1985, cargo y grado D3 Mesero y evaluaciones
como mesero Grado D3 y Barman Grado D2 en la Unidad u Organizacion CCOFA
desde el afio 1985 a 2003 (fls. 13 a 175 del CD visible folio 190A)
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- Solicitud radicada el 3 de mayo de 1990, solicita al Coronel Jefe Departamento EMA-
1 Personal, la autorizacién del cambio de especialidad de mesero a la de Barman,
precisando que hace un afio se desempefia en ese cargo en el Casino Central de
Oficiales FAC. (fl. 82 del CD visible folio 190A).

- Solicitud de retiro radicada el 19 de mayo de 2005, dirigida a la Fuerza Aérea
Colombiana, por tener derecho a la pension. (fl. 176 del CD visible folio 190A)

- Solicitud del accionante radicada el 23 de abril de 1991, en la que solicita subsidio
familiar. (fl. 89 del CD visible folio 190A)

- Certificado del Director de Personal FAC, en el que se indica que el accionante
del tiempo de servicios liquidado hasta el 21 de junio de 2005, tiene un tiempo de
servicios de 20 afios y 3 dias. (fl. 181 del CD visible folio 190A).

- Oficio de 2 de abril de 2019, proferido por el Director Casino Central de Oficiales
FAC, en el que indica que el Casino Central de Oficiales de la Fuerza Aérea
Colombiana, naci6 a la vida juridica como instalacion militar y como organismo
desconcentrado que depende de la Jefatura de Desarrollo Humano de la Fuerza
Aérea desde el 21 de diciembre de 2011, mediante Resolucién N°. 861 proferida
por el Comandante de la Fuerza Aérea Colombiana, precisa que el casino inicio
sus operaciones el 1 de julio de 2012. (fl. 196)

- Copia de planillas de cuentas de los afios 2012 y 2013 (fls.220 a 222)

- Resolucion N°. 861 del 21 de diciembre de 2011, “por la cual se expide el
reglamento del Casino Central de Oficiales de la Fuerza Aérea Colombiana”
proferida por el Comandante de la Fuerza Aérea Colombia (fls. 225 a 232)

- Resolucion N°. 3701 de 26 de octubre de 2005, proferida por el Ministerio de
Defensa Nacional, por la cual se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual de jubilacién a favor del demandante (fls. 253 a 254)

- Oficio de 5 de diciembre de 2019, expedido por el Director de Casino Central de
Oficiales FAC del Ministerio de Defensa Nacional, en la cual se precisé que una
vez revisados los archivos fisicos y los sistematizados del Casino Central de
Oficiales FAC, no se pudo encontraron contratos de prestacion de servicios entre
la entidad y el demandante, para el periodo de 1 de septiembre de 2009 hasta el
afo 2011.(fl. 278)

2. Testimoniales
Se recepciono el testimonio del sefior:

e Jaime Néstor Ramos Marreros, identificado con cédula de ciudadania N°.
6.220.290

IX.  NORMAS Y JURISPRUDENCIA

El despacho debe sefalar que la demanda implica el estudio de diferentes aspectos,
asi: i.) funcionario de hecho y caracteristicas, ii.) vinculacién laboral y contractual con
el Estado, iii.) prohibicién de doble asignacion de recursos del erario y eventos en
que se permite, y iv.) caso concreto.

1. Funcionario de Hecho

Se denomina funcionario de hecho, a la persona que ejerce funciones irregulares en
un cargo, creado de conformidad con las normas legales, sin haberse vinculado al
servicio publico con el lleno de los requisitos y ejerce funciones publicas, ahora bien,
para que surja vinculacion legal y reglamentaria, debe existir la anuencia de las
autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones.

1 Fls. 264 vito. y CD fl. 268 del expediente.
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Por su parte, el Consejo de Estado?, aclarando cuando se presenta este tipo de
relacion, ha indicado:

qI.]

Pese a lo expuesto en lineas anteriores, existe otra forma de vinculacién a la
administracion, excepcional, y que se configura en virtud de una
investidura irregular, esto es, cuando una persona, sin cumplir con los
requisitos previstos por la Ley, desempefia funciones publicas como si
fuese un verdadero funcionario.

Frente a tal situacion, esta Corporacion ha sostenido que los requisitos
esenciales para que se configure una relacién laboral con un funcionario de
hecho son: i) que existe de iure el cargo; y ii) que la funcidon ejercida
irregularmente, se haga de la misma forma y apariencia como la hubiera
desempefiado una persona designada regularmente.®

(..

Para esta Subseccion, el ejercicio de las funciones de manera irregular, debe
entenderse en el sentido de que la persona que las cumple no se vincul6 al
servicio publico con el lleno de los requisitos para que surja la vinculacion legal y
reglamentaria, es decir, cuando no existe ni nombramiento, ni eleccién
segun el tipo de cargo, ni tampoco laposesion. También opera cuando tales
requisitos, pese a que existieron, ya no estan vigentes.*

Ademas, se requiere probar gue su actividad en la entidad haya sido
personal, permanente y qgque por dicha labor haya recibido una
remuneraciéon o pago vy, ademas, debe probar que en la relacion con el
empleador exista subordinaciéon o dependencia, situacién entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes
en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, la
cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo®.

Por otra parte, es claro que para que una persona natural desempefie un empleo
en calidad de empleado publico (relacion legal y reglamentaria), es preciso que
se realice su ingreso al servicio publico en la forma establecida en la ley, vale
decir, requiere de la designacién valida (nombramiento o eleccion, segun 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 publico, dada las condiciones
especiales que se predican de dicha vinculacién establecidas en la Constitucién
y la Ley.

Posteriormente, la alta corporacion®, indico:

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Subseccion "A", CP. Doctor Rafael Francisco Suérez Vargas; sentencia de 21 de enero de
20212

3 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. CP. Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia
de 9 de junio de 2011. Radicacion: 85001-23-31-000-2005-00571-01 (1457-08).

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Segunda. Subseccion A. CP. William Hernandez Gémez.
Sentencia de 5 de mayo de 2016. Radicacion 85001-23-31-000-2012-00032-02 (2119-14).

5 Véase la sentencia del 24 de enero de 2019, expediente 1150-14, consejero Ponente: Cesar
Palomino Cortes

6 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.

Subseccion "B", CP. Doctor César Palomino Cortés; mediante sentencia de 15 de julio de
Péagina 6 de 19
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“I.]

En conclusioén, 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 ejercida irregularmente, 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 irregular de unainvestidura, por
circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo caso,
debe ser objeto de proteccién através 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 (...)”
Negrillas y subrayas fuera de texto

(--)

En el caso de los funcionarios de hecho, cabe advertir que cuando se hace
mencién a funciones ejercidas de manera irregular, ello hace referencia, a que la
persona que las cumple no se vinculé al servicio con el lleno de los requisitos
para que se cree una relacion legal o reglamentaria, 0 no existe nombramiento
ni eleccion segun el tipo de cargo, ni tampoco existe posesiéon. De lo anterior, es
dable concluir que para que se configure el funcionario de hecho, es necesario
gue: i) exista el empleo dentro de |la planta de personal de la entidad; ii) gue
las funciones sean ejercidas irreqularmente; iii) que el cargo se ejerza en la
misma forma y apariencia como 1o _hubiera desempefiado_una persona
designada regularmente®; vy iv) también puede darse cuando el empleado
ejerce funciones publicas con la anuencia vy 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 proteccion en aplicacion del
principio constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas.

(--)

Ademas, se requiere probar que su actividad en la entidad haya sido personal y
permanente y que por dicha labor haya recibido una remuneraciéon o pago vy,
ademas, debe probar que en la relacibn con el empleador exista
subordinacién o dependencia, situacion entendida como aguella facultad
para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualguier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracidon del vinculo®.

[...]” Negrillas y subrayas fuera de texto

2. Vinculacién Estatal

20218, expuso las caracteristicas necesarias para que se configure el funcionario de hecho,
asf:

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Sentencia de junio 9 de 2011, CP. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2005-00571-01(1457-08).

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Subseccion "A". CP. Alberto Arango Mantilla,
sentencia de 15 de marzo de 2007, Exp. N°. 25000-23-25-000-1996-41885-01(6267-05).

9 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.
Subseccion B, sentencia de 24 de enero de 2019, C.P. César Palomino Cortés , nimero de

Rad. 50001-23-31-000-2005-00492-01(1150-14)
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En lo referente a los tipos de vinculacién que conforme a las normas se pueden
realizar por parte del Estado, debe indicarse, que: el articulo 5 de la Ley 909 de 2004,
acorde con la Constitucién Politica, precisa que las personas se vinculan de manera
laboral con este, a través de una relacion legal y reglamentaria, como ocurre, con:
empleos de carrera administrativa, libre nombramiento y remocion, provisionales y
periodo fijo, siendo llamados empleados publicos.

A su vez, existe otro tipo de vinculacién que corresponde al contrato laboral, siendo
este el caso de los trabajadores oficiales.

Finalmente, se presenta relacion contractual con la administracion, cuando se realiza
a través de contratos u érdenes de prestacidén de servicios.

2.1. Contrato de Prestacién de Servicios

En lo referente a los contratos de prestacion de servicios, el numeral 3 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, preciso:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.
[..]

30. Contrato de Prestaciobn de Servicios. <Apartes subrayados
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son contratos de prestacion de servicios
los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos so6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no _puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

[.7

2.2. Contrato Laboral

Los articulos 22 y 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sefialan la definicion del
contrato de trabajo y sus elementos esenciales, veamos:

“ARTICULO 22. DEFINICION
1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar

un_servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la sequnda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
{empleador}, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario.”

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere gue concurran
estos tres elementos esenciales:

a. Laactividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. Lacontinuada subordinacion o dependenciadel trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
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duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende
gue existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le
dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.” Negrillas fuera
de texto

De lo anterior, se precisa que la diferencia entre contrato de prestacion de servicios y
contrato laboral, es la existencia de tres elementos: prestacion personal del servicio,
continua subordinacion laboral y remuneracion.

Atendiendo lo anterior, la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997,
estableci6 diferencias, asi:

1]

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que
el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto
concierne ala ejecucidn del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacién de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.”Negrillas fuera de texto

Por consiguiente, quien celebra contrato de prestacion de servicios, tiene la condicién
de contratista independiente, sin derecho a prestaciones sociales, por su parte, quien
celebra un contrato de trabajo, tiene el derecho al pago de éstas.

Es asi como, el contrato de prestacion de servicios desaparece cuando se demuestra
subordinacién o dependencia respecto del empleador, dando paso a la configuracion
del derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, de conformidad
con el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, articulo 53 de la Constitucion Politica.

En desarrollo de lo anterior, la Corte Constitucional®, precisé que la administracion
no puede considerar que los contratos de prestacion de servicios, son para
desempenfiar funciones de caracter permanente, por esto, indico:

“[...] la administracion no puede suscribir contratos de prestacion de
servicios para desempefiar funciones de caracter permanente de la
administracién, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en
larespectiva planta de personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye
una funcion permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los
criterios para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-171 del 7

de marzo de 2012.
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alusion a “la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121
de la Constitucion)”; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando ‘las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en
planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la
relacion laboral’; (iii) al criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones
contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge
una relacién laboral y no contractual’; (iv) al criterio de excepcionalidad, si “la
tarea acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta o0 se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta” y (v) al
criterio de continuidad, si “la vinculacion se realiz6 mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de
la administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter
permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral.” Negrillas
fuera de texto

De otra parte, el Consejo de Estado!?!, al analizar esta figura, sefialé:

“I.]

Larelacion de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber,
la subordinacidn, prestacion personal del servicio y remuneracion por el
trabajo cumplido. Es pertinente destacar que el reconocimiento de la
existencia de una relacion laboral, no implica conferir la condicién de
empleado publico, pues, segun lo ha sefialado el Consejo de Estado, dicha
calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado. A Juicio de
la Sala, la labor desarrollada por la actora durante varios afios, advierte la
necesidad de sus servicios y la vulneracion del articulo 53 de la Constitucién que
establece una “estabilidad en el empleo”, que jamas pudo ostentar en igualdad
de condiciones a los empleados publicos del establecimiento demandado,
configurdndose la existencia del contrato realidad, pues se dieron los tres
elementos que tipifican la relacién laboral como son la subordinacion, el
salario como retribucion y la actividad personal del funcionario.

[.J%2

Ahora bien, para acreditar la existencia de la relacion laboral, es necesario probar que
el contratista se desempefié en las mismas condiciones que cualquier otro servidor
publico.

En ese camino, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han sido claros al
precisar que, para que se configure la relacion laboral en el contrato de prestacion de
servicios, se requiere demostrar los tres elementos arriba citados: i.) prestacion
personal del servicio, ii.) continua subordinacion y dependencia laboral vy iii.)
remuneracion, una vez probada la relacion laboral, se tiene derecho al pago de las
prestaciones sociales por el tiempo laborado, atendiendo al principio de prevalencia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo
53 de la Constitucion Politica.

3. Caracteristicas del Contrato Estatal

11 Radicacion numero: 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05)

12 Resaltado por el Despacho.
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En la citada sentencia de unificacion, el Consejo de Estado!®, sobre los elementos
que deben tenerse en cuenta para establecer si se configura contrato de prestacion
de servicios, sefialo:

“[...] se pueden considerar como caracteristicas del contrato estatal de
prestacion de servicios las siguientes:

87. (i) Solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable»
y para desarrollar «actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad», y no cabe su empleo para la cobertura
indefinida de necesidades permanentes o recurrentes de esta.

88. (ii) Permite la vinculacion de personas naturales o juridicas; sin embargo, en
estos casos, la entidad debera justificar, en los estudios previos, porqué las
actividades «no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados». 25

89. (iii) El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucion
de la labor encomendada. En consecuencia, no puede ser sujeto de una
absoluta subordinacién o dependencia. De ahi que el articulo 32, numeral 3 de
la Ley 80 de 1993 determina que «En ningun caso estos contratos generan
relaciéon laboral ni prestaciones sociales». 26

90. A este respecto, conviene aclarar que lo que debe existir entre contratante y
contratista es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del
objeto contractual, como puede ser el cumplimiento de un horario o el hecho
de recibir unaserie deinstrucciones de sus superiores, o tener que reportar
informes sobre sus resultados.27

91. En definitiva, los contratistas estatales son simplemente colaboradores
episddicos y ocasionales de la Administraciéon, que vienen a brindarle
apoyo o acompafiamiento transitorio a la entidad contratante, sin que
pueda predicarse de su vinculacion algun &animo o vocacion de
permanencia.

[..]

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacidon de
servicios celebrados con un mismo contratista, de manera continuada o
sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de identidad, similitud o
equivalencia, gue permitan concluir que todos ellos forman parte de una
misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y permanente, que
desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, los demandantes deberan demostrar, con fundamento en los estudios
previos y demas documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de
dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias
gue rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera
relacién laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la practica, no
como simples contratistas, autbnomos e independientes, sino como

13 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda.
Sentencia de Unificacion. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), sentencia
del 9 de septiembre del 2021.
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verdaderos servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a dar
certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

[..]

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se consolida- ha
considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que
permiten determinar su existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico
facilitado por la entidad para que el contratistalleve a cabo sus actividades.
Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las
innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario matizar esta
circunstancia, por lo que el juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto,
atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de
una jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacion laboral y, por consiguiente, que la relacion contractual sea
simulada. Asi, ciertas actividades de la Administracion (servicios de urgencia en
el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente requieren la incorporacién de
jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia
del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinaciéon subyacente, tal circunstancia debera ser
valorada en funcion del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a
través de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposiciéon de reglamentos
internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi,35 la direccién y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos
mas relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la
subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su
insercidn en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de
manera que demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre las
condiciones en que llevd a cabo el cumplimiento de su objeto contractual.
Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposiciéon o seguimiento por parte de la entidad, que en sana
critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacién con el contratista,
habra de ser valorado como un indicio claro de subordinacién.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que
tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retnan los
elementos configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio
personal contratado consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion
de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma
permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede
ser indicativo de la existencia de una relacién laboral encubierta o
subyacente, siempre y cuando en la ejecucién de esas labores confluyan
todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe
al actor demostrar, ademas de la prestacion personal de sus servicios a cambio
de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion o
dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la
persona que él designe, ostento la facultad de exigirle el cumplimiento de
ordenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el
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interesado debera acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios,
gue la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempefio de actividades o
funciones propias de una carrera profesional liberal (como en este caso la de
abogado) no descarta, per se, la existencia de una relacion laboral, pues, en la
practica, tales actividades son requeridas frecuentemente para satisfacer el
objeto misional de la entidad. En cambio, la existencia del contrato de
prestacién de servicios si exige que las funciones del contratista sean
desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de lanecesidad
de coordinacion con la entidad contratante que, en ninguin caso, puede
servir de justificacibn para ejercer comportamientos propios de la
subordinacion laboral

[..]

120. Mediante el contrato de prestacion de servicios, el legislador pretendio
atender situaciones especiales o contingentes relacionadas con la
administracidon o funcionamiento de las entidades, por lo que estableci6 su
celebracion por un periodo temporal. Asi lo consagra el inciso segundo del
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que a letra transcrita, sefiala lo
siguiente: «En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable». En ese sentido, la temporalidad y excepcionalidad de la
contratacioén son laesencia de este tipo de contratos. Por consiguiente, con
ellos no pueden suplirse, de manera definitiva, las funciones permanentes
0 misionales de las entidades, pues su ejercicio solo corresponde a
vinculaciones legales y reglamentarias.

121. Pero ¢ qué debe entenderse por término estrictamente indispensable? La
Ley 80 no lo sefiala, ni tampoco da mas elementos para conocer el significado
de esa expresion, con lo cual pareciera haberse dejado al arbitrio de la
Administracién determinar cuando un contrato de prestacién de servicios se
ajusta a ese requisito y, consecuentemente, si lo que se pacta es una vinculacion
para satisfacer una necesidad temporal (el fin de la norma) o una contratacion
con animo laboral disimulada. El problema, entonces, radica en que esta
indefinicibn ha permitido a distintos 6érganos del Estado contratar,
indefinidamente, a personas naturales para cubrir funciones que
claramente no son transitorias, contingentes o eventuales, sino que forman
parte de su giro ordinario y necesariamente requieren ser atendidas por
personal de planta.

[..]

134. En ese orden de ideas, la Sala unifica el sentido y alcance del «término
estrictamente indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado
en la minuta del contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los
razonamientos contenidos en los estudios previos, representa el lapso durante
el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el objeto del
contrato y las obligaciones que de él se derivan, sin perjuicio de las
prérrogas excepcionales que puedan acordarse para garantizar su
cumplimiento.

135. Para la Sala, la anterior interpretacion unifica el significado y alcance del
«término estrictamente indispensable» del numeral 3.° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, el cual se acompasa plenamente con la interdiccion de
prolongar indefinidamente la ejecucién de los contratos estatales de
prestacién de servicios.
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[...]
148. En la misma providencia, mas adelante se sefialo lo siguiente:

[...] quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y,
en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual. (Negrillas fuera del texto)

149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccidon Segunda, en
materia de prescripcion de derechos derivados del contrato realidad (o relacion
laboral encubierta o subyacente), es que esta tiene ocurrencia, exclusivamente,
cuando no se presenta la reclamacion del derecho, por parte del contratista,
dentro de los 3 afios siguientes a la terminacién del vinculo develado como
laboral.

150. Como se indic6 en el apartado anterior, aunque en la actualidad la Seccién
Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el momento a partir del cual
debe computarse la prescripcion extintiva, la existencia de vinculaciones
contractuales consecutivas hace necesario el examen de sus interrupciones, con
el fin de establecer si se presentd o no la solucién de continuidad en la relacion
laboral declarada. En ese sentido, la Sala considera adecuado establecer un
periodo de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucién de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, sin que este,
se itera, constituya una «camisa de fuerza» para el juez contencioso que, en
cada caso y de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del
plenario, habra de determinar si se presenté o no la rotura del vinculo que se
reputa laboral.

151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberan atenderse
las siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de
la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestaciéon de servicios en forma
sucesiva con una misma persona natural, en los que concurran todos los
elementos constitutivos de una auténtica relacién laboral, se entendera que no
hay solucion de continuidad entre el contrato anterior y el sucedaneo, si entre la
terminacion de aquél y la fecha en que inicie la ejecucién del otro, no han
transcurrido mas de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se constate que
los objetos contractuales y las obligaciones emanadas de ellos son iguales o
similares y apuntan a la satisfaccion de las mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucién de continuidad,
los efectos juridicos de dicha declaracion seran solamente los de concluir que, a
pesar de haberse presentado interrupciones entre uno y otro contrato, no se
configura la prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo
contractual. En el evento contrario, el juez debera definir si ha operado o no tal
fendbmeno extintivo respecto de algunos de los contratos sucesivos celebrados,
situacion en la cual no procedera el reconocimiento de los derechos salariales o
prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse.

[..]

3.4. Sintesis de las reglas objeto de unificacion

167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que
alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los
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estudios previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio
de planeacién, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacién del
servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente temporal u
ocasional y, de ninguna manera, con animo de permanencia.

168. La segundaregla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre
la finalizacion de un contrato y la ejecucién del siguiente, como término de
la no solucién de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra
flexibilizarse en atencién a las especiales circunstancias que el juez
encuentre probadas dentro del plenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias
de salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el
reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por
constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.” Negrillas
fuera de texto

4. Doble Asignacién del Erario

Es necesario tener en cuenta que, de acuerdo con la Constitucién Politica de 1991,
no esta permitida doble asignacién del tesoro publico, en efecto, el articulo 128 de la
Constitucién Politica, consagra:

“ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente més de un
empleo publico ni recibir més de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la

ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y
el de las descentralizadas.” Negrillas y subrayas fuera de texto

A su vez, el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, indica:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un
empleo publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro
Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado.

Exceptlense las siguientes asignaciones:

(..)

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar
o policial de la Fuerza Publica;

(...)* Negrillas fuera de texto

Sobre este tema, el Consejo de Estado?®, precisé: en el caso del literal b) del articulo
19 de la Ley 4 de 1992, relacionado con los militares y policias, que perciben
asignacion de retiro, son aquellos desvinculados de la institucion con derecho
asignacion de retiro, quienes puedan laborar y percibir otro emolumento derivado del
erario a titulo de remuneracion, en el entendido que por su condicion, ya no estaria

14 Negrillas del Despacho
15 el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda,

Subsecciéon A CP. William Hernandez Gémez, en sentencia de 11 de noviembre de 2021
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en servicio activo como uniformados, al punto de habilitarse el ejercicio de cualquier
otra actividad en relaciéon con el Estado, asi:

“[...] se permite excepcionalmente percibir de manera simultdnea dos
asignaciones provenientes del erario, e incluye entre ellas las percibidas
por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de la
Fuerza Puablica. (...)

[...] dentro de esta prohibicion ha de entenderse no solo la percepcién de mas
de una asignacién proveniente de varios empleos publicos, sino la de otras
remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como las
pensiones o asignacion de retiro en el caso de las Fuerzas Militares y de
Policia. Se resalta entonces que, la prohibicion de percibir doble asignacion que
provenga del tesoro, salvo las expresas excepciones de la Ley 4.2 de 1992,
segun la jurisprudencia incluye todo tipo de haberes, emolumentos,
remuneraciones, salarios y prestaciones originados en virtud de uno o mas
vinculos con el Estado

[..]

Incompatibilidad de la asignacion de retiro con el pago de salarios y
prestaciones recibidos por orden judicial. Linea jurisprudencial aplicable

Inicialmente, resulta necesario precisar que los conceptos de asignacion de retiro
y salario son diferentes. En efecto, el primero goza de una naturaleza
prestacional que tiene como objetivo principal beneficiar a los miembros de la
Fuerza Publica con un tratamiento diferencial que obedece ala ejecucion de
una funcion publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las
de sus familiares, susceptible de reconocimiento por el retiro del servicio
activo, al igual que la pensién de vejez que se le otorga a los trabajadores
gue serigen bajo la normativa del Sistema General de Seguridad Social. El
segundo, es toda remuneracion ordinaria, habitual y permanente que reciba el
trabajador como contraprestacion directa del servicio, conforme lo ha definido la
jurisprudencia de este juez colegiado™®.

Como se indicd anteriormente, la Constitucion Politica en el articulo 128 instituy6
la prohibiciéon de recibir mas de una asignacion proveniente de varios empleos
publicos y de otras remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente,
situacion que configura la incompatibilidad de salarios y pensiones reconocida
pacificamente en el ordenamiento juridico.

No obstante, frente a dicha regla, legalmente se contempl6é una serie de
excepciones taxativas y especificas a las que le son inherentes ciertos fines y
causas. Puntualmente en el caso del articulo 19, literal b) de la Ley 4.2 de
1992, relacionado con los militares y policias que perciben asignacion de
retiro, lateleologia de dichanorma es que un miembro de la Fuerza Publica
desvinculado precisamente por retiro de la institucion y con derecho a la
mentada prestacion, puedalaborar y percibir otro emolumento derivado del
erario a titulo de remuneracién, unicamente en el entendido de que por su
condicién, ya no estaria en servicio activo como uniformado, al punto de
habilitarse el ejercicio de cualquier otra actividad en relacion con el Estado.

(..)

16 Ver, entre otras, la Sentencia del 9 de febrero de 2017. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién B.
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Asimismo, también es necesario tener en cuenta que en un eventual caso
en que se acogieran las pretensiones de la demanda, la sentencia
conllevaria efectos posteriores, esto es, la permanencia de un statu quo
gue le permitiria al libelista en un mismo periodo, percibir sueldo y
asignacion de retiro, pero no bajo el supuesto excepcional de laLey 4.2 de
1992 que habilita lo propio, sino en razén de la misma causa que seria la
vigencia de un solo vinculo legal y reglamentario con el Estado, cuya
consecuencia es laretribucion del servicio a través del salario y no el pago
de la prestacion destinada a contener el riesgo del retiro de la institucion.

[...]
5. Ley 68 de 1963

De otra parte, es preciso tener en cuenta que para la época existe una diferenciacién
entre aquellas personas que prestan sus servicios a la fuerzas militares, en condicion
de militares y las que lo hacen en condicion de civiles, en ese camino, la Ley 68 de
1963, indica:

Articulo 2° Es empleado Civil del Ramo de Guerra la persona civil a quien
legalmente se le nombre para desempefiar un cargo en las dependencias
del Ministerio de Guerra, de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, y
tome posesion del mismo, sea cual fuere su remuneracion que le
corresponde. Negrillas fuera de texto

A su vez, estos civiles que prestan sus servicios a las fuerzas militares, presentan
clasificacion al interior de la entidad, asi:

Articulo 6° Los Adjuntos tendran las siguientes categorias:

Adjunto Jefe

(--)

Adjunto Tercero

(--)

Caso Concreto

En la demanda, el sefior Medardo Liévano Bejarano, pretende que se declare que
entre él y el Casino Central de la Fuerza Aérea Colombiana, existié una relacién bajo
la figura de funcionario de hecho, vinculado irregularmente a la administracion, entre
el 1 de septiembre de 2009 hasta el 20 de Diciembre de 2013, y que como
consecuencia, se condene a la entidad, a liquidar y pagar las prestaciones causadas
en dicho periodo.

Del material probatorio, se advierte que el demandante: i.) trabajé para el Casino
Central de la Fuerza Aérea Colombiana, tomando posesion del cargo de Adjunto
Tercero, mediante acta de fecha 18 de junio de 1985'/; ii.) segln el formulario CP-5
de 18 de junio de 1985, el accionante se desempefié en el cargo de mesero Grado
D3 y Barman Grado D2, entre el afio 1985 al 2003.%8, iii.) presté sus servicios en la
entidad, hasta el 21 de junio de 2005, para un total de 20 afios y 3 dias®®, y iv.)

17 Fls. 12 CD visible a folio 1902A
18 fls. 13 a 175 del CD visible folio 190A

19 1], 181 del CD visible folio 190A
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mediante Resolucion N°. 1148 de 13 de septiembre de 2005, se le reconocié y ordend
el pago de pension de jubilacion.

De otra parte, al estudiar si efectivamente se presento la relacion de funcionario de
hecho, que afirma comprende desde el 1 de septiembre de 2009 al 20 de Diciembre
de 2013, en condicién de mesero; se avizora que el cargo existia dentro de la entidad.

Ahora bien, no se allegaron las pruebas que permita evidenciar 6rdenes o llamados
de atencion de un superior, minutas o control de turnos, entre otros, que demostraran
las funciones que el demandante desempefié. En igual sentido, no existe prueba en
el expediente que demuestre que un superior o algun funcionario de la entidad: le
impartiera érdenes, horarios y tareas referidas al cargo, lo que lleva a que no se
evidencie el elemento de subordinacion.

A su vez, del testimonio del sefior Jaime Néstor Ramos Marreros, no se establecieron
las funciones que indica fueron desarrollas de manera irregular, puesto que, el
declarante no fue precisé en su declaracion, pues si bien, indic6 que conoce al
demandante desde el afio 1985 y que éste se pensiond, y volvidé a trabajar en el
Casino Central de Oficiales de la Fuerza Aérea, a finales de 2009 y luego, se retird
en el afio 2013, no tuvo claridad en las fechas y naturaleza del contrato. Igualmente,
si bien indic6 que habia turnos rotativos, iniciando a las 6 de la mafiana y terminando
alas 2 0 3de latarde, y de las 2 de la tarde a las 10 de la noche, no aclaré, cual fue
el turno del demandante.

Por consiguiente, no se demostré la vinculacion de manera personal del demandante,
a través de la figura de funcionario de hecho, ni tampoco configuracién de un contrato
realidad.

De otra parte, se debe tener en cuenta que la Constitucion Politica y la Ley, prohiben
recibir dos emolumentos del erario, como es el querer del demandante; quien afirma
gue desempefié las funciones de mesero en la misma entidad, entre el 1 de
septiembre de 2009 y el 20 de Diciembre de 2013, lapso que solicita le sea tenido en
cuenta para que se le paguen dichas prestaciones.

De esta manera, segun el articulo 128 de la Constitucion Politica, y el 19 de la Ley 4
de 1992, estd prohibido otorgar a una persona, dos emolumentos por parte del
Estado; en el caso estudiado, al tener el demandante la condicion de pensionado, no
puede reconocérsele como funcionario de hecho y otorgarsele las prestaciones
pedidas, por cuanto se incurriria en la prohibicién, téngase en cuenta que, el
demandante no hace parte de las excepciones consagradas en la Ley 4 de 1992,
puesto que si bien labor6 para una entidad de las fuerzas militares, esto es, el Casino
Central de Oficiales de la Fuerza Aérea Colombiana, lo hizo en condicién de Adjunto
Tercero, es decir, en condicion de civil y no militar, lo que lo excluye de la excepcion.

Conclusién: i.) los presupuestos esenciales para que se configure la condicién de
funcionario de hecho, no se acreditaron, ii.) no se demostraron los elementos para
declarar la existencia de un contrato realidad, vy iii.) al tener el demandante pension
de jubilacion para la época que solicita se le reconozca como funcionario de hecho,
no puede declarar su reconocimiento, al estar prohibida la doble asignacion del erario.

Costas y Agencias en Derecho
No se condenara en costas ni agencias en derecho, toda vez que no se demostro

gue se hubieran causado, en los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogoté - Seccién Segunda, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda; por las razones expuestas en
la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO.- NO CONDENAR en costas ni agencias en derecho; conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Ejecutoriada la presente providencia, por la secretaria del juzgado,
DEVOLVER a la parte interesada el remanente de los gastos del proceso si los
hubiere y ARCHIVAR el expediente, con las anotaciones pertinentes en el Sistema
de Gestion Judicial XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Luis Eduardo Guerrero Torres
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