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EMPLEADO PUBLICO ? Nocién / TRABAJADOR OFICIAL ? Nocién

En esta primera vinculacién encontramos a los denominados empleados publicos, que son aquellas personas que se vinculan a la Administracién
a través de acto de nombramiento para desarrollar o atender un conjunto de funciones que estan previa y taxativamente descritas en la ley, es
decir un empleo; y que por naturaleza son de caracter permanente e inherentes a la actividad de aquella. Estan al servicio del sector central de
la Administracién, de los ministerios, departamentos administrativos, unidades administrativas especiales, establecimientos publicos,
superintendencias, entidades territoriales. Los empleados publicos, son de carrera administrativa, de libre nombramiento y remocién, de periodo
fijo y temporales. (Articulo 1°, Ley 909 de 2004). (?). Una segunda categoria, la encontramos en los trabajadores oficiales, que corresponden a
las personas que se vinculan por contrato de trabajo para atender labores complementarias de la Administracién relacionadas con el objeto
social de las empresas industriales y comerciales del Estado y de economia mixta, salvo los de nivel directivo, que son empleados publicos, o
con el mantenimiento de una obra publica, conforme al Articulo 52 del Decreto Ley 3135 de 1968.NOTA DE RELATORIA: En cuanto al funcionario
de hecho, ver: C. de E., Seccién Segunda, sentencia de 26 de marzo de 2009, radicacién: 0689-06.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA ? ARTICULO 122 / CONSTITUCION POLITICA ? ARTICULO 123 / LEY 909 DE 2004 ? ARTICULO 1/
DECRETO 3135 DE 1968 ? ARTICULO 5

FUNCIONARIO DE HECHO ? Configuracién / PERSONAL ADMINISTRATIVO DE ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO / RESTABLECIMIENTO A FUNCIONARIO
DE HECHO ? Alcance / PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES /PAGO DE APORTES A PENSION / RECONOCIMIENTO SANCION MORATORIA
POR EL PAGO TARDIO DE CESANTIAS ? Improcedencia / SENTENCIA CONSTITUTIVA DEL DERECHO / CONDENA EN COSTAS ? Improcedencia

Sobre el ?funcionario de hecho? corresponde a un tipo de vinculacién inusual y anormal, que se configura cuando (i) existe un cargo publico; (ii)
se ejercen las funciones de manera irregular (sin nombramiento o eleccién, segln el caso, ni posesién o que estos ya no estén vigentes), y (iii)
que se desempefien las labores en las mismas condiciones en las que lo haria un funcionario de planta de la entidad. Igualmente, cuando estas
se desplieguen con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones.(?)

De las pruebas relacionadas, sumado a los testimonios transcritos incontrovertible resulta que la accionante labord de manera irregular, con la
anuencia de las autoridades, quienes solicitaron sus servicios para la Institucién educativa hasta el momento en que se constata fue proveido el
cargo de acuerdo a la constancias precitadas, esto es al 4 de septiembre de 2014, y segln la Resolucién No. 691 de esa fecha. (?).Los
presupuestos esenciales para que se configure el funcionario de hecho, fueron acreditados debidamente por la demandante, en consideracién
debe reconocérsele el derecho a devengar el reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones causadas durante ese tiempo, pues quien
asume, a cualquier titulo, la funcién publica, tiene derecho a recibir la remuneracién correspondiente al empleo desempefiado. (?). Debe
aclararse que en cuanto a los aportes a pensién lo procedente en aras de garantizar el derecho pensional, es que a titulo de restablecimiento del
derecho la Administracién determine mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por la actora,
ycotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension sélo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, en los periodos en los que se demostré la relacion laboral. Para tales efectos, el interesado debera acreditar las cotizaciones que
realizé al mencionado sistema durante su vinculo y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la
carga de cancelar o completar segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador. De otra parte, se despacharan negativamente, las
pretensiones del accionante en cuanto a que esta es una sentencia constitutiva de derechos, siendo a partir de la misma que se derivan los
mismos, no siendo del caso la sancién moratoria deprecada. Al respecto de los salarios adicionales alegados no se accedera al reconocimiento
de los mismos pues no esta probada su ocurrencia dentro del proceso y en cuanto a la condena en costas se mantendra la decisién de instancia
pues obedece a los lineamientos fijados por la Subseccion.
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Actor: BERTHA MARINA REDONDO RUSSO
Demandado: DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Funcionario de Hecho.

Fallo de segunda instancia ? Ley 1437 de 2011

La Sala decide el recurso de apelacién que presentaron las partes demandante y demandada contra la sentencia adiada el 2 de marzo de 2016,
proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se accede a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
La demanda*

1. La sefiora BERTHA MARINA REDONDO RUSSO, mediante apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, consagrado en el Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
presenta demanda en contra del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, para que se declare la existencia una relacién laboral entre las partes del
litigio (f1.2).

Pretensiones

2.Se declare nulo el acto administrativo contenido en el Oficio Sin Fecha, expedido por la Gobernacién del Magdalena ? Secretaria de Educacién
(f.2), que expide el Coordinador Juridico de esa cartera y que niega a la actora la reclamaciéon administrativa que busca el ajuste salarial, asi
como el reconocimiento y pago de los derechos laborales y prestacionales en las mismas condiciones que el personal administrativo de planta
de los establecimientos educativos del Departamento (fl.28).

3.Conforme a lo anterior se declare la existencia de una relacién laboral, sin solucién de continuidad entre las partes de la demanda, durante el
periodo del 10 de enero de 2002 hasta la fecha (5 de agosto de 2014) (fl.3). Asi, se reconozca y pague a la demandante el ajuste de los salarios
frente a un cargo de planta como Secretaria de Colegio Departamental y todos los derechos laborales y prestacionales causados en dicho
periodo (fl.3). Al pago de salarios del afio 2007. A las demas consecuenciales.

4. Al pago de costas y agencias en derecho (fl.4)
Fundamentos facticos

5. Refiere la demandante BERTHA MARINA REDONDO RUSSO, que presté sus servicios para la institucion educativa de orden departamental
?RODRIGO VIVES DE ANDREIS? en el municipio de ORIHUECA, en el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en el cargo de SECRETARIA, al que
ingres6 por orden directa de la Secretaria de Educaciéon Departamental de la época (10 de enero del afio 2002), y donde labora hasta la fecha (5
de agosto de 2014), con un horario de 8 A.M. hasta las 4 P.M., recibiendo érdenes del rector de la institucién educativa, de forma personal,
continla, ininterrumpida y percibiendo 10 meses de sueldo en cada anualidad, mediante terceros contratados por el departamento que
desdibujaron la verdadera relacién laboral que se configurd (fls.3 y 4), segin lo explica asi: afios 2002 a 2006 por el FONDO EDUCATIVO
DEPARTAMENTAL, para los afios 2008 y 2009, por INSERCOL, afio 2010 por CHEMICALL, y 2011 por la empresa UNION TEMPORAL DEL
MAGDALENA (f1.5).

6. Se establece dentro del plenario, que la actora elevé derecho de peticién ante la Gobernacién del Magdalena, solicitando el reconocimiento de
una relacién laboral, ajuste salarial y el consecuente pago de prestaciones sociales, por el periodo referido, el 12 de diciembre de 2013 (fl.25),
ante lo cual aquel respondié mediante el acto demandado, negando dichas expectativas (f1.28):

7.

?Es importante informarle que la autoridad competente o para crear un vinculo laboral, o para autorizar encargos de vacancias temporales,
recae Unicamente y exclusivamente en el nominador del gasto, que no es otro que el sefior Gobernador (?).

En caso de que dicha vinculacién se haya dado por intermedio del rector hay que advertir que él, no es la autoridad competente para crear un
vinculo laboral, ni para autorizar encargos en los casos de vacancias temporales.

Es importante recordar que los servidores publicos que contrarien dichas directrices deben asumir con cargo a su propio pecunio el pago de
cualquier obligacion laboral o contractual que surja con el personal docente y administrativo que no este debidamente autorizado por la
administracién y se hacen acreedores a sanciones de indole fiscal, administrativo y disciplinario.?

8. Se constata audiencia de conciliacién extrajudicial declarada fallida entre las partes, ante la Procuraduria 155 - Judicial Il para Asuntos
Administrativos en Santa Marta - Magdalena, el 4 de agosto de 2014 (fl.28), interpuso demanda la actora ante el Tribunal Administrativo del
Magdalena, el 5 de agosto de 2014 (fl.1), admitida el 22 de agosto de 2014 (f1.130), con sentencia de 2 de marzo de 2016, la cual accede a las
pretensiones de la demanda (fls.282 a 294) y que fuera apelada por la accionada, el 18 de enero de 2017 (fls.297 a 299).
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Concepto de violacién

9. La parte demandante, considera se presenta producto de la desorganizacién estatal una situaciéon anémala en cuanto a la vinculacién de la
actora, que finalmente esta contenida en la figura del funcionario de hecho, pues fue ejercida de manera irregular como si fuese un verdadero
funcionario publico. Segln explica en el presente caso se configuraron los elementos propios de esa figura, (i) desempefié las funciones de un
cargo existente en la planta de personal (ii) del cual ejercié funciones de manera irregular, siendo que el nombramiento no se ajusté a los
parametros legales previstos, es decir, ?7de manera anormal y sin acto administrativo, todo basado en el principio de confianza legitima?, cuya
funcién fue desempefiada (iii) como la desempefiaria una persona designada en forma reglada (fl.10).

10. No obstante lo anterior, estima que también existié una vulneracién del principio de realidad sobre las formas en la relacién laboral (f1.12),
con lo cual se afectaron los principios contenidos en los Articulos 25, 53, y otros de la Constitucién Politica, en tanto que se cumplieron los
elementos fundantes de una relacién laboral, que fue desnaturalizada al realizarse una contratacién por parte de terceros, afios 2002 a 2006 por
el FONDO EDUCATIVO DEPARTAMENTAL, para los afios 2008 y 2009, por INSERCOL, afio 2010 por CHEMICALL, y 2011 por la empresa UNION
TEMPORAL DEL MAGDALENA (f1.5)

Oposicién a la demanda’
11. La entidad informa que reitera lo expuesto en el acto administrativo demandado (fls.144 y 145).
Sentencia apelada’

12. La sentencia apelada accede a las pretensiones de la demanda en cuanto considera que se prob6 una relacién laboral entre los extremos
procesales. Para tal fin, centréd su estudio en las consideraciones legales y jurisprudenciales que desarrollan la forma de vinculacién de la
administracion publica. En efecto, analizé dos vertientes que a su consideracién constituyen el problema juridico, de una parte (i) el funcionario
de hecho y de otra (ii) el contrato realidad.

13. Frente a lo anterior, concluye que de acuerdo a las pruebas que se incorporan al proceso la actora sostuvo dos tipos de vinculacién con el
demandado, los afios 2002, 2008, 2009, 2010 y 2011, mediante contratos de prestacion de servicio y del aflo 2003 a 2007 y 2012 a 2014, sin
acto de nombramiento, ni contrato estatal (f1.289, vto.), esto en cuanto una certificacién suscrita por el rector de la IED RODRIGO VIVES DE
ANDREIS y otra emanada de la Secretarfa de Educacién Departamental, sumadas a dos testimonios, resultan suficientes para que el colegiado
determine se prueban los elementos para declarar la existencia del contrato realidad de un parte y de otra, ?bajo la apariencia de una
funcionaria de jure?, se establezcan los elementos que determinan que fue una funcionaria de hecho (fls.292 y 292, vto.).

14. Asi declara la nulidad del acto demandado y condena al Departamento del Magdalena a:

?(?) pagar una suma a titulo de indemnizacién, atendiendo el vinculo laboral entre demandante y demandada durante los afios 2002, 2008,
2009, 2010 y 2011, al pago de una suma equivalente a dos salarios mensuales dejados de cancelar durante esos afios y las prestaciones
sociales comunes devengadas por las secretarias de Instituciones Educativas vinculadas a la planta de personal del Departamento del
Magdalena, teniendo en cuenta el valor de la remuneracién pactada en los contratos de prestacion de servicios.

De igual forma deberd cancelarse al respectivo fondo de pensiones de la accionante, las cotizaciones que debid aportar a la entidad durante el
periodo laborado por el mismo, desconténdole a la demandante el porcentaje que por ley le correspondia aportar por el mismo concepto.

TERCERO: Se condenard igualmente al Departamento del Magdalena al pago de una suma equivalente a dos salarios mensuales durante los
afios 2003 a 2006 y 2012 a 2014 y todos los salarios de enero a diciembre de 2007 y las prestaciones sociales comunes y demds
reconocimientos (?). No obstante para este periodo los reconocimientos descritos se haran teniendo en cuenta las mismas asignaciones y
emolumentos reconocidos al cargo de Secretaria de Institucion Educativa de la planta de personal del Departamento del Magdalena; todo ello
conforme a las asignaciones previstas para dichos cargos durante esos afios por el mismo Departamento.?

Recursos de apelacién®
DEMANDANTE

15. Considera imprecisa la sentencia y la recurre en cuanto esta ordend pagar durante los afios 2008 y 2009, y 2012 a 2014, dos (2) meses de
sueldo y segln refiere solo le pagaron a la actora ocho (8) en la Institucién, con lo cual estima que debe ordenarse el pago de las cuatro
restantes mesadas por esas anualidades (f1.296). Adicional a lo anterior, se encuentra inconforme en cuanto fue negado el pago de la sancién
moratoria de las cesantias y ademas en cuanto no se accedié al pago de las costas procesales (f1.297).

EL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

16. Para la convocada, se debe revocar la sentencia apelada en su totalidad, atendiendo a dos elementos (i) la inexistencia de contratos
estatales que permitan establecer que existié una relacién entre las partes y (ii) la inexistencia de pruebas fehacientes que permitan probar los
elementos de una relacién laboral entre las partes (f.305). Lo primero en cuanto se estd condenando al convocado por relaciones contractuales
de la accionante con terceros FONDO EDUCATIVO DEPARTAMENTAL, INSERCOL, Y UNION TEMPORAL DEL MAGDALENA, siendo es, una doble
vinculacién. Lo segundo en cuanto nunca se llegé a probar que existié una relacién laboral pues de acuerdo a la carga de la prueba que debe ser
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aportada por el demandante, para este caso es insuficiente, existiendo una indebida valoracién frente a los testimonios (fls.305 y 306).

Alegatos de conclusién y Concepto del Ministerio Plblico en segunda instancia

17. La demandante y el Departamento demandado guardaron silencio (fls.401). El Ministerio Publico no presenté Concepto (f1.401).
CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico

18. De acuerdo a los argumentos expuestos por los apelantes, el problema juridico se contrae a determinar, si en la sentencia de primera
instancia se realiz6 una adecuada valoracién de las pruebas obrantes en el proceso con las cuales se probaron los elementos de un funcionario
de hecho y de ser asi, si le asiste el pago de intereses moratorios por no pago de cesantias a la actora.

19. Para dilucidar el problema juridico planteado, se analizara la normatividad y la jurisprudencia relacionada a estos aspectos, y con ello
proceder al estudio de las pruebas recaudadas a fin de establecer si se configuraron los elementos que configuran la existencia de un
funcionario de hecho.

Normatividad y jurisprudencia aplicable al caso concreto
De la vinculacién del personal con la Administracion Publica.

20. Esta ponente en sentencias anteriores, explicé que el régimen juridico vigente contempla tres clases de vinculacién con las entidades
publicas, las cuales tienen sus propios elementos que los tipifican, esto es: 1). La vinculacion legal y reglamentaria ? empleados publicos, 2). La
laboral contractual ? trabajadores oficiales con esa clase de contratos y 3). Los contratos de prestacion de servicios ? contratistas.

21. Para el derecho administrativo, la funcién publica es entendida como el elemento de la Administracién relacionado con la vinculacién de las
personas naturales al servicio del Estado. De esta nocidn, surge el concepto de funcionario publico, entendido como la persona natural que tiene
relacién laboral con las entidades oficiales.

22. El funcionario publico, ha sido asimilado como servidor publico a partir de la definiciéon que hizo la Constitucién Politica en el Articulo 123,
con la salvedad que éste Ultimo se relaciona con el ejercicio de funciones oficiales al servicio de los cometidos estatales, que bien pueden ser
desarrolladas por funcionarios publicos, también por los miembros de las Corporaciones Publicas y por personas autorizadas por la ley para el
efecto.

23. Un elemento que tiene gran utilidad para entender el panorama de la funcién publica, se encuentra en el principio de legalidad que distingue
el Estado de Derecho, bajo el cual la ley en sentido lato permite y regula la estructura organica de la Administracién, la conformacién de las
plantas de personal y la creacidn, fusion y supresién de empleos o cargos; imperando la unilateralidad en ello, y por ende en la vinculaciéon en
cuanto a las condiciones laborales.

24. De este modo, surge la vinculacién legal y reglamentaria, distinguida porque es la ley la que determina las condiciones de acceso,
permanencia y retiro del servicio. La caracteristica principal es que el vinculo se da a través de un acto administrativo de nombramiento, donde
es importante sefialar que la misma Carta Politica solemnizé el inicio del ejercicio de las funciones publicas respecto de los servidores publicos al
exigirles la posesidn, entendida como el acto de tomar el juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefiar los deberes que le
incumben’.

25. Es decir, la posesion se erige como una formalidad sustancial exigible para ostentar la calidad de servidor publico, distinguiéndose
claramente del acto de eleccién o nombramiento.

26. Estos elementos, unidos hacen que la investidura del empleado publico sea completa y regular. Por tanto, la ausencia de alguno de ellos,
configura lo que se denomina como funcionario de hecho®, es decir aquel que le falta alguno de los requisitos de nombramiento y posesién.

27. En esta primera vinculacién encontramos a los denominados empleados publicos, que son aquellas personas que se vinculan a la
Administracién a través de acto de nombramiento para desarrollar o atender un conjunto de funciones que estan previa y taxativamente
descritas en la ley, es decir un empleo; y que por naturaleza son de caracter permanente e inherentes a la actividad de aquella. Estan al servicio
del sector central de la Administracién, de los ministerios, departamentos administrativos, unidades administrativas especiales, establecimientos
publicos, superintendencias, entidades territoriales. Los empleados publicos, son de carrera administrativa, de libre nombramiento y remocién,
de periodo fijo y temporales. (Articulo 1°, Ley 909 de 2004).

28. Desde otra orilla, también existe el modo de vinculacién contractual, que es aquel que permite la provisién de ciertos cargos a través de
contrato individual de trabajo para desplegar actividades de la Administraciéon que no hacen parte del entorno habitual de labores que desarrolla
para materializar los cometidos estatales, siendo tareas complementarias, tales como las del sector vinculado por servicios en cuanto a
empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades de economia mixta, empresas financieras del Estado, entre otras.

29. Una segunda categoria, la encontramos en los trabajadores oficiales, que corresponden a las personas que se vinculan por contrato de

Sentencia 2014-00248 de 2020 Consejo de 4 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

trabajo para atender labores complementarias de la Administracién relacionadas con el objeto social de las empresas industriales y comerciales
del Estado y de economia mixta, salvo los de nivel directivo, que son empleados publicos, o con el mantenimiento de una obra publica, conforme
al Articulo 52 del Decreto Ley 3135 de 1968.

30. De estas modalidades de vinculacién, que ademas estan inspiradas en la naturaleza de las entidades, de las funciones y actividades que
despliegan, surgen las diversas clases de servidores publicos (Articulos 123, 125 C.P.; Articulo 5° Decreto 3135 de 1968; 19 de la Ley 909 de
2004), aplicAndose un criterio orgénico por excelencia y por complemente funcional.

31. Por otra parte, en el derecho publico existen normas legales que han establecido lo relativo a la vinculacién mediante contratos de
prestacion de servicios; esta clase de vinculacién se encuentra regulada en la Ley 80 de 1993’, en cuyo Articulo 32 se establece que este tipo de
contratos solo se pueden celebrar con personas naturales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad, cuando no puedan ser realizadas por el personal de planta o requieran de conocimientos especializados.

32. El tema del contrato de prestacién de servicios ha generado importantes debates judiciales, inspirados en controversias surgidas por la
desnaturalizacién de ésta, para inmiscuirlo en una verdadera relacién laboral con la existencia de tres elementos: 1). la prestacion personal del
servicio, 2). La continuada dependencia o subordinacién y 3). La remuneracién como contraprestacién del mismo. Asi lo precisé la Corte
Constitucional, en sentencia C- 154 de 1997° con ponencia del doctor Hernando Herrera Vergara.

33. Esta Corporacién ha sefialado que quien celebra un contrato de prestacién de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de éstas. Que aunque se haya realizado una
vinculacién bajo la forma de contrato de prestacidn de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la
subordinacién o dependencia continuada respecto del empleador, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacién del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, ello de acuerdo con el Articulo 53 Constitucién Politica.

34. Para acreditar la existencia de la relacién laboral, es necesario probar que el supuesto contratista se desempefié en las mismas condiciones
que cualquier otro servidor publico y que en el desarrollo de sus actividades se configuraron los tres elementos citados que hacen parte de un
verdadero vinculo contractual.

Funcionario de hecho

35. Al particular sobre el ?funcionario de hecho? corresponde a un tipo de vinculacién inusual y anormal, que se configura cuando (i) existe un
cargo publico; (ii) se ejercen las funciones de manera irregular (sin nombramiento o eleccidn, segun el caso, ni posesidn o que estos ya no estén
vigentes), y (iii) que se desempefien las labores en las mismas condiciones en las que lo haria un funcionario de planta de la entidad.
Igualmente, cuando estas se desplieguen con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de
situaciones.

36. Al respecto la Subseccién, en sentencia de 13 de febrero de 2014,° establecié al respecto que:

?(?) Segun la doctrina se denomina habitualmente funcionario de hecho a la persona que, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones
publicas como si fuese verdadero funcionario™ .

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

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

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

En tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones publicas quienes no tienen titulo legal alguno. A veces son personas de buena
voluntad que, frente a la desaparicién de las autoridades constituidas, toman a su cargo ciertas funciones publicas.

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

El caso concreto

36. La sefiora BERTHA MARINA REDONDO RUSSO, dice haber laborado para EL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, desde 10 de enero de 2002
hasta la fecha (5 de agosto de 2014) (f.3) como SECRETARIA, de la Institucién Educativa RODRIGO VIVES DE ANDREIS.

37. Se aportaron como pruebas documentales las siguientes:
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1. Certificacion expedida por la Secretaria de Educacién Departamental del Magdalena de 2 de diciembre de 2013 (f.122), la cual indica:

?Que revisados los archivos y néminas de la Secretaria de Educacién del Departamento del Magdalena encontramos que la sefiora BERTHA (?)
presté sus servicios al Departamento del Magdalena en el municipio de Zona Bananera y se le hizo reconocimiento a su labor asi:

En el afio 2005

- Como Secretaria en la I.LE.D. Rodrigo Vives de Andréis desde el 11 de enero del afio 2005 hasta el 15 de diciembre del afio 2005 a razén de
$400.000 mensuales.

En el afio 2006.

- Como Secretaria en la I.LE.D. Rodrigo Vives de Andréis desde el 10 de enero del afio 2006 hasta el 15 de diciembre del afio 2006 a razén de
$408.000 mesuales.

NO EXISTEN ACTOS ADMINISTRATIVOS DE NOMBRAMIENTO Y RETIRO, PORQUE LA SENORA BERTHA MARINA REDONDO RUSSI NO TENIA
VINCULACION REGLAMENTARIA CON LA SECRETARIA DE EDUCACION DEL MAGDALENA.?

2. EI RECTOR de la I.E.D. RODRIGO VIVES DE ANDREIS, el 16 de agosto de 2013, Certifica (fl.113):

?Que el sefior (a) BERTHA (?) labora en esta institucién educativa desempefidndose en el cargo de SECRETARIA detallando a continuacién:
- En el aflo 2002 al 2007 labord por necesidad del servicio y su salario fue pagado por el FONDO EDUCATIVO DEPARTAMENTAL.

- En el afio 2008 y 2009 fue contratada por la empresa INSERCOL DE BARRANQUILLA.

- En el afio 2010 fue contratada por la empresa CHEMICALL de Cartagena hasta el 20 de mayo de 2011. Sede No. 1

- En el afio 2011 fue contratada por la EMPRESA UNION TEMPORAL DEL MAGDALENA a partir de octubre hasta diciembre de 2011.

- En el afio 2012 por necesidad del servicio y colaboracién de padres de familia.

- En el afio 2013 por necesidad del servicio y colaboracién de padres de familia hasta la presente.?

3. EI RECTOR de la IED Rodrigo Vives de ANDREIS, el 2 de julio de 2003, da respuesta al supervisor de la Zona Bananera indicando (fl.71):

?(?) la vinculacién de BERTHA (?) se hizo mediante Orden de Prestacidn de Servicio emanda de la Secretaria Municipal Zona Bananera
refrendada por el sefior alcalde (?) por solicitud de la Direccién del Colegio, por necesidad del servicio Orden No. 2002-02-04 de 2002 (?)?.

4. Carta de la comunidad educativa Rodrigo Vives de Andréis, donde solicita al Gobernador del Magdalena, el 18 de julio de 2011, que ante la
existencia de una vacante administrativa sea nombrada la actora (fl.73).

5. Carta de la actora a la Secretaria de Educacién Departamental de septiembre 10 de 2012, donde solicita ?sea tenida en cuenta para los
nombramientos o contrataciones de SECRETARIA, ya que tengo més de 11 afios de estar laborando en la Institucién Educativa (?) y no cuento
con un nombramiento provisional? (f..67).

6. Documental suscrita por la demandante como: informes de notas (fls.35 a 46), copias de diplomas de estudiantes (fls.47 a 51), y otras
certificaciones.

7. Certificado de la Secretaria de Educacién Departamental del Magdalena, de 26 de noviembre de 2015, mediante el cual se manifiesta que
dentro de la planta de personal del Departamento del Magdalena existe el Cargo de Secretaria Cédigo 425 Grado 10 correspondiente a los afios
2002 a 2014 y que dicho cargo existe dentro del I.D.E. Rodrigo Vives de Andréis (f.242 a 244).

8. Certificado de la Secretaria de Educacién Departamental de 30 de noviembre de 2015, la cual indica que el cargo de Secretaria Ejecutiva
Codigo 425 ? Grado 10, lo ocupa la sefiora MARITZA RAMOS MOYA desde el 4 de septiembre de 2014, mediante Resolucion NO. 691 y posterior
acta de posesién 9128 (f1.277).

38. De otra parte, se tiene el testimonio de MARIA ELENA CONTRERAS SALINAS, tomado en Audiencia de Pruebas el 8 de julio de 2015 (fls.127 y
128 CD) (Min.27.15) :

?(?) tengo 45 afios, soy docente en la Institucién, ella (la actora) es la Secretaria de donde yo laboro. Tengo conocimiento, porque la sefiora
Redondo me ha comentado de su relacién con la institucién y como favor me pidié que le sirviera de testigo en esta audiencia (?). Ella trabaja
como secretaria de la Institucién asiste con un horario de 8 de la mafiana hasta las horas de la tarde, la institucién es una institucién educativa
que tiene doble jornada en la mafiana y en la tarde (?) y ella estd todo el dia ahi haciendo todas las labores que corresponde a una secretaria (?)
yo estoy laborando desde el 2006, desde entonces me consta que ella ha asistido todo el tiempo y ella me ha comentado que esta desde el
2004, o algo asi, hasta la fecha (?). Ella es la Secretaria del Colegio, de las cinco sedes esta la principal sede del bachillerato, sede dos, de la
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Bonga, Iberia y (otras), ella maneja todo lo de papeleria, oficios, documentos que tenga que hacer que le indique el rector o el coordinador, (?) la
cuestién de los boletines, certificados, eso lo maneja ella (?), la oficina de la secretaria esta en la sede 1 pero le llega toda la informacién de la
sedes, (?) tengo entendido que le presta su servicio al rector que es su jefe inmediato?. ?(?) tengo entendido segun lo que ella me comentd, que
a ella la ingresé ahi el rector de esa época (?) inicialmente tengo entendido le pagaban por cheques la secretaria de educacién, luego fueron
unas bolsas de empleo y ahorita no esta percibiendo nada sino son las ayudas de los padres de familia algunos docentes y el rector. (?) tengo
entendido que los primeros afios (?) ella estuvo recibiendo no como un sueldo sino una bonificacién que recibia de la Secretaria que le daban
con cheques pero en estos momentos lo que ella me dice es que los padres de familia por los certificados y eso le colaboran y le ayudan a ella
para sostenerse (?)? (resalta la Sala)

39. También se integré el testimonio de ALFREDO HERNANDEZ FONTALVO (min. 20:20):

?(?) Soy docente en la Institucion, la relacién que tengo con (la actora) es de muchos afios, porque ella como todos nosotros resulta pues que
eso era la posibilidad de que uno tuviera un nombramiento en el momento en que uno tuviera contacto directo con la institucién (?) ella al igual
que yo (?) con la posibilidad de que el rector I6gicamente con aval de la Secretaria de Educacién (?) tenfamos la oportunidad de trabajar con el
rector siempre y cuando el tuviera el aval de la Secretaria de Educacién de vincularnos con la instituciéon y luego mediante nombramiento, de
esa manera llego Bertha, al rector se le dio la posibilidad se le dio el aval directamente de la secretaria de buscar una persona de confianza para
cumplir una funcién que no se estaba dando en la institucién, fundamentalmente por que la institucién tenia un gasto muy enorme cuando
mandaban elaborar los boletines en vista de eso le confirmé a la sefiora Bertha y ella laboré en la institucidn (?). Me consta que ella llegé en el
afo 2002, (?) no hubo ningun tipo de contrato, el rector la vinculé con el compromiso de que hiciera la digitaciéon de los boletines, se le daba una
bonificacién por el trabajo laborado (?) en primera instancia la institucién en acuerdo con el Consejo Directivo se le pagaba simplemente por el
servicio laborado, luego el departamento le pagd anualmente una bonificaciéon por el trabajé y posteriormente por medio de una ONG vy al
respecto ahora no recibe ninglin pago, hasta el momento no tiene ningln tipo de remuneracién econémica, (?) fundamentalmente hace las
funciones como secretaria, hace las certificaciones, boletines y archivo de documentos (?) el horario se especifica trabaja 8 horas normales (?).?

40. La documental consignada sumada a los testimonios, es indiciaria que la demandante prestd sus servicios para la Institucion Educativa
Departamental RODRIGO VIVES DE ANDREIS, como SECRETARIA, en diversos periodos de tiempo desde el afio 2002, hasta el afio 2014, se
precisa que de la siguiente manera de acuerdo a las certificaciones:

(i) Segun lo informa el rector de la institucién, en carta de julio 2 de 2003, que a la actora se le vinculo en el afio 2002, mediante Orden de
Prestacion de Servicios 7emanda de la Secretaria Municipal Zona Bananera refrendada por el sefior alcalde (?) por solicitud de la Direccién del
Colegio, por necesidad del servicio? (fl.71).

(i) Segun lo certificé la Secretaria de Educacién Departamental del Magdalena laboré como Secretaria del 11 de enero hasta el 15 de diciembre
del afio 2005, y en el afio 2006, desde el 10 de enero hasta el 15 de diciembre.

(iii) El 16 de agosto de 2013, aparece una certificacién del Rector de la I.D.E., NELSON MEJiA MUNOZ que constata que la actora en el afio 2002
al 2007 laboré por necesidad del servicio y su salario fue pagado por el Fondo Educativo Departamental (fl.113). Esto coincide en parte del
periodo, con los dos cheques girados en el afio 2004 y 2005 por el Fondo Educativo Departamental del Magdalena (fls.33 y 34).

(iv) En lo consecuente, dicha certificacién informa que la sefiora REDONDO, estuvo contratada por terceros asi 2008 y 2009, INSERCOL de
Barranquilla, 2010 ? mayo 2011, UNION TEMPORAL DEL MAGDALENA a partir de octubre hasta diciembre de 2011. Y 2012 y 2013 ?por necesidad
del servicio y colaboracién de padres de familia? (fl.113).

41. En consideracién a lo referido, se informa por la parte demandante y asi fue declarado por el a quo, se constituyd la figura del funcionario de
hecho, donde el salario fue pagado por el Fondo de Educacién Departamental.

42. Se pondra de presente que la demandante realizé funciones propias del cargo de SECRETARIA EJECUTIVA 425, GRADO 10, ASISTENCIAL,
atendiendo a la referida certificacién expedida por el Profesional Universitario de Talento Humano de la Secretaria de Educaciéon Departamental,
que a folio 242, indica:

?PROPOSITO PRINCIPAL

Realizar labores de apoyo en los procesos administrativos generados en la institucién educativa.

Descripcion de funciones esenciales:

1.1. Brindar apoyo administrativo en todos los procesos que se ejecuten en la institucién educativa y digitar oportunamente documentos, cartas,

oficios, informes, tomar dictado, apuntes, alimentar bases de datos y realizar las correspondientes transcripciones y demds trabajos que le sean
asignados por el superior inmediato.

1.2. Apoyar al superior inmediato cuando se requieran los procesos en los procesos de matricula, control de recaudos y seguimiento e informes
de los Fondos de Servicios educativos.

1.3. Desempeiar funciones de oficina y asistencia administrativa encaminadas a facilitar el desarrollo y ejecucién de las actividades del area de
desempenio.
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1.4. Atender y orientar a la comunidad educativa relacionada con los procesos de calificaciones, actas, libros de matricula y del publico en
general, en asuntos de competencias de la institucién e informar al superior inmediato de las actividades desarrolladas.

1.5. Recibir, radicar, tramitar, distribuir, clasificar, y archivar la correspondencia interna y externa, dirigida o procesada en la institucion
educativa, darle el trdmite corespondiente en orden de prioridad segln las directrices del superior inmediato.

1.6. Mantener organizado y actualizado el archivo documental de la institucién educativa de acuerdo a las normas establecidas en esa materia y
responder por la seguridad y custodia de la documentacion generada y por el buen uso de los bienes muebles, elementos y equipos asignados a
su cargo.

1.7. Llevar control periédico de las necesidades de la papeleria Utiles y demas elementos de insumo de la dependencia asignada.

1.8. Mantener discrecion y reserva sobre los asuntos confidenciales tramitados en la dependencia asignada y los que conozcan por razén de sus
funciones.

1.9. Las demas funciones que le sean asignadas por autoridad competente acorde con la naturaleza del cargo y necesidades del servicio, para el
logro de la misién institucional.

Que para el periodo 2002 a 2014, de acuerdo al nimero de cargos ADMINISTRATIVOS viabilizados por el Ministerio de Educacién Nacional, se
encuentra ubicado el cargo de SECRETARIA EJECUTIVA CODIGO 425 GRADO 10 en la Institucion Educativa Departamental ?Rodrigo Vives de
Andréis, Municipio de Zona Bananera, con cargo al Sistema General de Participacién, que en la actualidad viene ocupado por MARITZA RAMOS
MOYA C.C. NO. 57409291 (?).?

Se expide en Santa Marta a los veintiséis (26) dias del mes de Noviembre de dos mil quince (2015).?

43. Observesé que segln se aportaron dentro del proceso, la demandante firmé junto con el rector durante el periodo alegado los siguientes
documentos:

1. Boletines de notas (fls.35 a 46 y 66) de varias anualidades entre 2002 a 2011.

2. Diplomas de Bachiller (fls. 47 a 51, 55 y 65) afios 2003, 2004, 2005, 2006, 2008, 2010 y 2012.

3. Menciones de Honor (fls.54 y 63) afios 2007 y 2004.

4. Actas de Grado (fls. 56 a 60 y 64) promociones 2000, 2004 y 2005.

5. Certificaciones (fls.52, 53, 62) afio 2013.

44, En tal periodo ademas, se constata con la certificacién de la Secretaria de Educacién del Departamento que la actora sostuvo un vinculo
laboral con el Departamento: ?/laboré como Secretaria del 11 de enero hasta el 15 de diciembre del afio 2005, y en el afo 2006, desde el 10 de
enero hasta el 15 de diciembre?.

45. Se aprecia la manifestacion de mas de 100 firmas donde la comunidad educativa del I.D.E. solicita al Gobernador del Magdalena el
nombramiento de la actora pues segin manifiestan, ella es quien atendié a la comunidad en las labores secretariales de la institucién (fls. 73 a
107).

46. De las pruebas relacionadas, sumado a los testimonios transcritos incontrovertible resulta que la accionante laboré de manera irregular, con
la anuencia de las autoridades, quienes solicitaron sus servicios para la Institucién educativa hasta el momento en que se constata fue proveido
el cargo de acuerdo a la constancias precitadas (fls.276 y 277), esto es al 4 de septiembre de 2014, y segun la Resolucién No. 691 de esa fecha.
47. De tal forma, se indicarad que se probaron los presupuestos que configuran la figura del funcionario de hecho, segln se explicé en el acapite
normativo y jusrisprudencial: ?los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional

son, que existan de jure el cargo y la funcién ejercidas irregularmente y que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera
desemperiado una persona designada regularmente?.

48. Entonces, oportuno resulta acudir a sentencia previa donde la Subseccién orienté al respecto, (M.P. CESAR PALOMINO CORTES. N.I.
1946-2014 de 18 de mayo de dos mil dieciocho 2018):

?Asi mismo, el demandante no logré acreditar que la remuneracion percibida por los servicios prestados como conductor ? escolta, provinieran
de los recursos del Departamento de Casanare(?)?

?Del interrogatorio rendido por el demandante y la declaracion recepcionada en el curso de la primera instancia, se puede concluir que el sefior
Méndez Pefia, percibia directamente la contraprestacién a sus servicios (salario) por parte del sefior Oscar Raul Flérez Chavez, Gobernador de
Casanare de la época, de su esposa o de un subalterno, sin que haya lugar a deducir que era pagado con el presupuesto asignado al
Departamento de Casanare.
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(7)2.

?Asi mismo, es el demandante quien confirmé que la remuneracién por los servicios prestados fueron cancelados de manera directa y personal
por el sefior Oscar Raul Ivan Flérez Chavez, lo que permite tener por demostrado que nunca pertenecié a la planta de personal del
Departamento de Casanare, sino que su vinculd obedecié a una relacién particular, mas aun con antelacion a la eleccién como Gobernador.?

49. Aspecto el de la remuneracién, que en ese entonces fue determinante para las resultas de ese proceso y que aqui fue probado por medio de
los cheques aportados y girados por el FONDO EDUCATIVO DEPARTAMENTAL, ademas certificado por el mismo rector de la Institucion.
Adicionalmente, se prueba la existencia del cargo, requisito indispensable para estimar la figura del funcionario de hecho.

50. Asi se confirmard la sentencia de instancia pero se modificard en cuanto la relacién laboral se encuentra probada hasta el 4 de septiembre
de 2014, fecha en que se proveyo el cargo.

51. En conclusidn, se indicard, que los presupuestos esenciales para que se configure el funcionario de hecho, fueron acreditados debidamente
por la demandante, en consideracién debe reconocérsele el derecho a devengar el reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones
causadas durante ese tiempo, pues quien asume, a cualquier titulo, la funcién publica, tiene derecho a recibir la remuneracién correspondiente
al empleo desempefiado™:

?En este orden de ideas y ante la certeza de la prestacién de los servicios personales por parte de la actora, no es juridicamente aceptable
desamparar sus derechos para privilegiar la conducta omisiva en que incurrié el Municipio demandado, al no haberla vinculado regularmente,
mediante acto de nombramiento y posesién, con el Unico fin de negarle los derechos laborales que contempla la ley.?

52. Por lo anteriormente expuesto, la Sala confirmard la sentencia impugnada en razén a que aparecen debidamente probados los elementos
que configuran la relacién de hecho, lo que da lugar al pago de las sumas correspondientes a los salarios y prestaciones que hubiera recibido si
tuviese vinculo legal y reglamentario, con base en lo devengado por una SECRETARIA EJECUTIVA COD. 425, GRADO 10, en la I.D.E. RODRIGO
VIVES DE ANDREIS.

53. No obstante lo anterior, debe aclararse que en cuanto a los aportes a pension lo procedente en aras de garantizar el derecho pensional, es
que a titulo de restablecimiento del derecho la Administracién determine mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron
efectuar y los realizados por la actora, ycotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension sélo en el
porcentaje que le correspondia como empleador, en los periodos en los que se demostro la relacion laboral.

54. Para tales efectos, el interesado deberd acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante su vinculo y en la eventualidad
de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador.

55. De otra parte, se despachardn negativamente, las pretensiones del accionante en cuanto a que esta es una sentencia constitutiva de
derechos, siendo a partir de la misma que se derivan los mismos, no siendo del caso la sancién moratoria deprecada. Al respecto de los salarios

adicionales alegados no se accederd al reconocimiento de los mismos pues no esta probada su ocurrencia dentro del proceso y en cuanto a la
condena en costas se mantendra la decision de instancia pues obedece a los lineamientos fijados por la Subseccién.

56. Finalmente la Sala estima que frente a una situacién tan irregular como la que se presenta en este caso, se deberd remitir copia de las
presentes diligencias a la Procuraduria General de la Nacién, para que de acuerdo a su competencia determine si existe lugar a ordenar una
investigacion de orden disciplinario sobre el actuar de las autoridades en el particular.

57. Lo mismo se estimard en cuanto a la Contraloria General de la Republica, para que en caso de estimar un posible detrimento patrimonial
inicie la investigacion del caso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion ?B?, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Aclarar el numeral ?TERCERO? en cuanto el reconocimiento de la relacién laboral se hara hasta el 4 de septiembre de 2014, segln se
explicd y ?TERCERO? y ?CUARTO? en cuanto lo explicado para los aportes a pensién.

TERCERO: Remitir copia del presente proceso a la Procuraduria General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica, para lo de su
competencia.

CUARTO: Por la Secretaria de la Secciéon Segunda de la Corporacién devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo de del Magdalena y
déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
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La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién
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