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ASUNTO

Conoce la Sala de Subseccidon del recurso de apelacion presentado
por el municipio de Bucaramanga (Santander) contra la sentencia
del 13 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, que accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES

1. La demanda

La sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN, actuando por conducto
de apoderada judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
CPACA, demand6 a la Secretaria de Educacion del Municipio de
Bucaramanga (Santander), el reconocimiento de las siguientes

declaraciones y condenas:
1.1. Pretensiones?

La nulidad del acto administrativo del 19 de marzo de 2014

expedido por la Secretaria de Educacion del Municipio de

1 Folios 42 a 43 del expediente.
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Bucaramanga (Santander) a través del cual le negdé el
reconocimiento de una relacion laboral y el pago de las

prestaciones que reclamé.

A titulo de restablecimiento del derecho solicit6 condenar a la
entidad demandada a lo siguiente:

e Declarar que existié un contrato laboral y reconocer y pagar los
salarios, las prestaciones sociales (cesantias, intereses de las
cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, prima
vacacional) y el trabajo suplementario causados, desde el 15 de
diciembre de 1985 hasta la fecha de presentacion de la demanda.

e Pagar a COLPENSIONES las semanas dejadas de cotizar desde el
15 de diciembre de 1985 hasta 2004, fecha probable en la que
debia adquirir la pension de vejez.

e Pagar el retroactivo pensional proporcional al tiempo en que debié
recibir la pension de vejez y los intereses moratorios causados
desde el afio 2004 hasta la fecha en que se haga efectivo el
disfrute de su derecho pensional.

e Pagar los intereses previstos en el articulo 192 del CPACA.

e Actualizar y/o indexar las sumas reconocidas a la fecha en que se
paguen.

Condenar en costas y/o agencias en derecho a la entidad
demandada.

1.2. Fundamentos facticos?

La sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN fundamenté sus

pretensiones en los siguientes hechos:

El 15 de diciembre de 1985, el municipio de Bucaramanga la
autorizé a vivir en las instalaciones de la Institucion Educativa
Divino Salvador de esa entidad territorial para que prestara los
servicios de vigilancia y aseo de las instalaciones y objetos

pertenecientes a esa institucion.

Seis aflos después el alcalde del municipio de Bucaramanga la
convoc6 para celebrar contrato de arrendamiento en el que se

incluyeron funciones y obligaciones de vigilancia y aseo.

Pese a que finalmente el citado contrato no existié, ella si ejercio

las funciones referidas de forma personal, permanente e indefinida

2 Folios 41 a 42 del expediente.
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desde la fecha de su vinculacién a la entidad demandada, el 15 de
diciembre de 1985, hasta la fecha de presentacién de la demanda.

Teniendo en cuenta que no se le pagaron salarios ni prestaciones
sociales durante todo el tiempo que prestdé sus servicios, el 28 de
febrero de 2014 requiri6 su reconocimiento; no obstante, el
municipio de Bucaramanga (Santander) mediante acto

administrativo del 19 de marzo de 2014, neg6 su solicitud.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion?

El demandante cit6 como normas vulneradas: Constitucién
Politica, articulos 1, 4, 25, 13, 48, 53, 122 y 229, Decreto 1042 de
1978, articulo 33; Decreto 1045 de 1978 y demas normas

concordantes.

Al desarrollar el concepto de la violaciéon, afirmé que el acto
administrativo demandado debe ser declarado nulo, por cuanto ha
trabajado para el municipio de Bucaramanga desde el 15 de
diciembre de 1985, realizando labores de vigilancia y aseo en la
Institucién Educativa Divino Salvador y nunca se le ha pagado por
la prestacion de sus servicios, a diferencia de la empresa privada
de vigilancia DELTA 1 que ejerce la misma actividad en otras
instituciones educativas de la entidad demandada con quien
contraté y si recibe una retribucion, circunstancia que viola sus

derechos a la igualdad, el trabajo y la vida digna.

En ese sentido, indic6 que las funciones que ha ejercido son propias
del contrato de trabajo al constituirse los tres elementos esenciales
de una relacién laboral, porque desarrollaba la funciéon de celadora
de la Institucion Educativa Divino Salvador, ubicada en el Diamante
2 de Bucaramanga y recibia 6rdenes de los directores de ese
plantel educativo, en consecuencia, le asistia el derecho al
reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales dejados de

devengar.

3 Folios 43 a 51 del expediente.
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Asi las cosas, preciso que el hecho de que se le permitiera vivir en
la Institucién Educativa no le daba derecho a la entidad demandada
para explotarla laboralmente, esto es, para que se abstuviera de

pagarle como contraprestacion a sus servicios.
2. Contestacion de la demanda

El municipio de Bucaramanga (Santander)* se opuso a las
pretensiones de la demanda, porque advirtié que, si bien el 6 de
marzo de 1991 el alcalde de esa época suscribié un contrato de
arrendamiento con la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN de una
vivienda que se encontraba dentro de un establecimiento educativo,
lo cierto es que nunca existiéo una relacion laboral entre las partes,
pues las labores de aseo e higiene correspondian al lugar
arrendado.

Resaltdé que no tiene evidencia alguna respecto de la cual se pueda
determinar que la demandante haya sido empleada publica o
trabajadora oficial de esa entidad territorial, es decir, no existe
prueba de la relacion legal y reglamentaria que se alega en la
demanda.

Formulé6 como excepcion la de cobro de lo no debido, en el
entendido que, ante la inexistencia de un vinculo laboral, no se le
adeuda ningun valor por concepto de salarios, prestaciones
sociales y pension, a la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN.

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial

El 30 de abril de 2015, el Tribunal Administrativo de Santander
celebr6 audiencia inicial® en la que decidié (i) declarar saneado el
proceso, (ii) resolver la excepcion de cobro de lo no debido en el
fondo del asunto, (iii) fijar el litigio, en los siguientes términos:

«1. Si dentro de la relaciéon que existe entre la sefiora Isabel Anaya

de Merchan y el Municipio de Bucaramanga, se encuentran
presentes los elementos de una relacién laboral, conforme a lo

4 Folios 72 a 75 del expediente.
5Folios 102 a 104 del expediente.
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seflalado por la accionante en los hechos y en el concepto de
violacion consignados en la demanda. 2. si por lo anterior, la
accionante tiene derecho al reconocimiento de salarios,
prestaciones sociales y cotizaciones a seguridad social integral,
gue le debieron ser canceladas en virtud de la relacién laboral que
segun la accionante inicié en 1985 y que se encuentra actualmente
vigente. 3. si el municipio de Bucaramanga se estéd enriqueciendo
sin justa causa al no cancelarle a la sefiora Isabel Anaya de
Merchan sus salarios y prestaciones por los servicios prestados a
ese ente territorial. 4. o si por el contrario, la relacién existente
inici6 en 1991 y es eminentemente contractual en virtud del
contrato de arrendamiento suscrito por las partes, y que la Unica
calidad que ostenta la sefiora Isabel Anaya de Merchan frente al
municipio es la arrendataria del inmueble ubicado en la Institucion
Educativa Divino Salvador y, por tanto, no tiene derecho a percibir
las prestaciones y cotizaciones que reclamax®.

Asimismo, (iv) declarar fallida la conciliacion y (vi) decretar

pruebas.

4. La sentencia apelada

El 13 de septiembre de 2016, el Tribunal Administrativo de
Santander’ declaré parcialmente préspera la excepcién de cobro de
lo no debido respecto de las prestaciones solicitadas a partir del
afio 2000, porque la demandante no acreditd la prestacién de los

servicios de vigilancia y aseo a partir de esa anualidad.

De igual manera declar6 la nulidad del acto administrativo
demandado y en consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho, que entre la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN vy el
municipio de Bucaramanga (Santander) existi6 una relacion de
hecho desde el primer dia del calendario escolar de 1986 hasta el
altimo dia del calendario escolar en diciembre de 1999 y condené
a la entidad territorial a reconocer y pagar a favor de la demandante
los salarios y prestaciones sociales que hubiere recibido en el cargo

de aseadora y celadora por dicho periodo.

Adicionalmente, orden6é descontar lo pagado en especie por
concepto de vivienda a la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN vy
devolverle a la demandante el valor correspondiente a las sumas
gque ella pag6é por concepto de canones de arrendamiento entre
febrero de 1986 y diciembre de 1999.

6 Vto. Folio 103 del expediente.
" Folios 214 a 224 del expediente.
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Como fundamento de la decision, sostuvo que si bien en el
expediente no se demostro que la demandante ejercio las funciones
de porteria, entendida como el control del ingreso y salida del
personal del plantel educativo, lo cierto es que del analisis de los
testimonios recaudados fue posible verificar que la sefiora ISABEL
ANAYA DE MERCHAN si prest6 los servicios de vigilancia y aseo a
la Institucion Educativa Divino Salvador desde el inicio del
calendario escolar del afio 1986 hasta el ultimo dia del calendario
escolar del affo 1999, toda vez que fue en febrero de 1986 que los
testigos manifestaron que la conocieron y refieren que inicié dichas
labores y a partir del afio 2000 en adelante, declararon que cesaron
esas funciones por el cambio de directivos del colegio y la llegada

de personas a realizar el aseo.
5.El recurso de apelacién

El municipio de Bucaramanga (Santander)® presenté recurso de
apelacién contra la decision del Tribunal Administrativo de
Santander, pues advirtié que si la demandante realizaba labores de
aseo dentro de la institucidon era para conservar en buen estado el
lugar en donde vivia totalmente gratis, funcién que debia cumplir
de acuerdo con lo previsto en los articulos 1996, 1997 y 1998 del
Cdédigo Civil y resalté que no demostrdé que algun funcionario de la

Institucién le impartiera dicha instruccion.

Asimismo, sefialé que no existe prueba contundente que permita
concluir que la demandante era la vigilante de la Institucién, porque
los testimonios de las profesoras del colegio acreditan que lo hizo
precisamente porque su hogar se encontraba alli.

En ese sentido, aseguro que el a quo le dio poca credibilidad a los
testimonios referidos y, contrario a ello, le otorgdo mayor valor a los
gue mencionaban que las labores de vigilancia las ejercia por

6rdenes del rector.

8 Folios 229 a 231 del expediente.
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6. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La parte demandante® reiter6 que, de acuerdo con las pruebas
aportadas al proceso, queddé demostrado que prestd sus servicios
como vigilante y aseadora para el municipio de Bucaramanga
(Santander) por los cuales nunca se le pagaron los salarios y

prestaciones sociales a que tenia derecho.
El municipio de Bucaramanga (Santander)!® no se pronuncid.
7. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guard6 silencio como consta en el informe

secretarial visible en folio 263 del expediente.
[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto y segun lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia

estd circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante.
2. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacién interpuesto, le corresponde
a la Sala determinar si ¢la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN
ostenta la calidad de funcionaria de hecho del municipio de
Bucaramanga (Santander) por desempefiarse como celadora y
aseadora de la Institucion Educativa Divino Salvador de esa entidad
territorial y, como consecuencia de ello, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales por

el interregno comprendido entre los afios 1986 y 19997

9 Folios 256 a 262 del expediente.
10 ver informe secretarial en folio 263 del expediente.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que desde el ailo 2000 en adelante,
el Tribunal Administrativo de Santander declar6 probada la
excepcion de cobro de lo no debido, puesto que no se demostroé la
existencia de la relacién de hecho alegada en la demanda, decision
respecto de la cual el municipio de Bucaramanga (Santander) no
manifestd6 ninguna inconformidad en el escrito de apelacion que
presento de tal manera que el analisis en esta instancia se limita al
periodo de 1986 a 1999.

Para resolver la controversia, la Sala desarrollard el siguiente
orden metodolégico: (i) del empleo publico; (ii) del funcionario de

hecho y (iii) del caso concreto

3. Marco normativo y jurisprudencial.

3.1. Del empleo publico®!

Tal como se sefial6é por esta Sala en la sentencia de 5 de agosto de
2010* la regulacion del empleo esta inspirada, actualmente, por los
principios contenidos en las siguientes disposiciones de la
Constitucién Politica de 1991:

«Articulo 122. No habrad empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Ningun servidor publico entrar4 a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los
deberes que le incumben [...].

Articulo 123. [...] Los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma
prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento».

De ellas se pueden extraer las siguientes conclusiones: (i) no hay

empleo publico sin funciones; (ii) todo empleo publico debe estar

1L El presente marco conceptual fue expuesto en la sentencia de 29 de marzo de 2012,
Radicacion numero: 50001-23-31-000-2005-10496-02(1146-10), Seccion Segunda,
Subseccién “B” C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, sentencia de 5 de agosto de 2010, Exp. 50001233100020054052601,
No. Interno. 2079-2009.
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contemplado en la respectiva planta de personal; (iii) sus
emolumentos deben estar previstos en el presupuesto
correspondiente®® y (iv) la titularidad para ejercer el empleo se

adquirira so6lo a partir de la posesion de este.

De la consagracion del empleo como una de las instituciones sin
las cuales no se materializa un Estado participativo, eficiente y
democrético surge la necesidad de la existencia de otros elementos
para su estructuracion y determinacion, como aquellos que hacen
relacion a la clasificacion'*y nomenclatura®®, y a la fijacién de las
calidades que deben acreditarse por los interesados para su
desempeiio.

Por su parte, el Decreto 2503 de 1998 define el empleo de la

siguiente manera:

«ARTICULO 20. DE LA NOCION DE EMPLEO. Se entiende por
empleo el conjunto de funciones que una persona natural debe
desarrollar y las competencias requeridas para llevarlas a cabo,
con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado.

Las funciones y los requisitos especificos para su ejercicio seran
fijados por las respectivas entidades, con sujecién a los generales
que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los parametros
sefialados en el articulo 5° de este decreto, salvo para aquellos
empleos cuyas funciones y requisitos estén sefalados en la
Constitucion Politica o en leyes especiales».

13 Caracteristica concordante con lo dispuesto en los numerales 14 del articulo 189,
7 del articulo 305, y 7 del articulo 315 de la Constitucion Politica.

14 En sentencia C-1174 de 2005, M. P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio se hizo referencia
a la clasificacion del empleo publico en los siguientes términos: “La clasificacién
hace alusion a la forma de organizacion de los empleos publicos en diferentes grupos.
Dicha clasificacién tiene su origen en la Constituciéon o en la ley. Con fundamento en
la Carta, cuya clasificacion atiende a la naturaleza del cargo, los empleos son de
carrera -la regla general-, de eleccidn popular, de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Una manera de clasificacion tradicional que contempla la ley es por niveles
jerarquicos que tiene en cuenta la naturaleza de las funciones asignadas, los
requisitos exigidos para el empleo y el grado de responsabilidad. Con base en la
clasificacion se adoptan otras medidas como la determinacion del régimen salarial,
el sistema de seleccién y el régimen de competencia y responsabilidades de los
servidores publicos.”

15 En la misma sentencia, la Corte Constitucional se refirié a la nomenclatura en los
siguientes términos: “La nomenclatura se refiere a los vocablos (denominacién) y/o
digitos (cédigo numérico) que se le asignan a un empleo para identificarlo e
individualizarlo de los demas.”

16 por el cual se establece la naturaleza general de las funciones y los requisitos
generales para los diferentes empleos publicos de las entidades del Orden Nacional
a las cuales se aplica la Ley 443 de 1998 y se dictan otras disposiciones, publicado
en el Diario Oficial No. 43.449 del 11 de diciembre de 1998.
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Asimismo, la Ley 909 de septiembre 23 de 2004, por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, en

materia de empleo publico dispuso:

«Art. 19 El Empleo Publico.

1. El empleo publico es el nlucleo basico de la estructura de la
funcién publica objeto de esta ley. Por empleo se entiende el
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se
asignan a una persona y las competencias requeridas para
llevarlas a cabo, con el propoésito de satisfacer el cumplimiento
de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal
manera que permita identificar con claridad las
responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) EI perfil de competencias que se requieren para ocupar el
empleo, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi
como también las demas condiciones para el acceso al servicio.
En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con
las exigencias funcionales del contenido del empleo;

c) La duracion del empleo siempre que se trate de empleos
temporales” [...]»
En este punto se debe destacar que se permiten por el
ordenamiento juridico tres clases de vinculaciones con entidades
publicas, a saber: i) De los empleados publicos (relacion legal y
reglamentaria); ii) De los trabajadores oficiales (relacién
contractual laboral) y iii) De los contratistas de prestacion de

servicios (relacion contractual estatal).

En cuanto a los empleados publicos, destaca la Sala que fuera del
marco constitucional y legal aludido, no es posible efectuar un
nombramiento o realizar un movimiento de personal, ya que las
diferentes modalidades que adquiere la relacién laboral de derecho
publico se encuentran previamente determinadas o reglamentadas
en una norma de derecho positivo por tratarse precisamente de

actuaciones en esencia regladas.

Sin embargo, puede ocurrir que en algunas ocasiones se

desempeien funciones por particulares, sin llenar la totalidad de
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los requisitos constitucionales y legales para el ejercicio del cargo,
tal es el caso del funcionario de hecho.

3.2. Del funcionario de hecho

La jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado!’ que esta
forma anormal de vinculacién con el Estado puede estructurarse en

dos momentos a saber:

a) En los periodos de normalidad institucional pueden surgir
funcionarios de hecho. Se da esta situacion cuando media titulo que
habilita para el ejercicio de la funcién publica pero por causas
anteriores o supervinientes resulta invalido o deja de surtir efectos.
Esto ocurre en hip6tesis muy variadas: designacion de una persona
que no reunia las condiciones legales exigidas, por lo cual méas
tarde es revocada; funcionario que posteriormente a su designacion
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 desaparicion 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: (a) que exista de jure el cargo; (b) la funciéon sea ejercida
irregularmente; (c) que el cargo se ejerza en la misma forma y
apariencia como lo hubiera desempefiado una persona designada

regularmente®® y (d) también puede darse cuando el empleado

17 Sentencia del 15 de mayo de 2013. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
Numero interno 1363-2012. Actor: Hurtado de Jesls Monsalve Martinez. Demandado:
METROSALUD E.S.E

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda - Subseccion "A", Consejero Ponente: Alberto
Arango Mantilla, sentencia de 15 de marzo de 2007, Exp. No: 25000-23-25-000-1996-
41885-01(6267-05).
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ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las
autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de
situaciones que permiten el ejercicio irregular de una investidura,
por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en
todo caso debe ser objeto de proteccion en aplicacion del principio
constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas.

Cabe aclarar que cuando la Subseccién sefala que las funciones
deben ser ejercidas de manera irregular, se refiere a que la persona
que las cumple no se vincul6 al servicio publico con el lleno de los
requisitos para que surja la vinculacién legal y reglamentaria, esto
es, no existe ni nombramiento o eleccién segun el tipo de cargo, ni
tampoco la posesidén o tales requisitos, pese a que existieron, ya

no estan vigentes.

Ademas, se requiere probar que su actividad en la entidad haya
sido personal y permanente y que por dicha labor haya recibido
una remuneracién o pago y, ademas, debe probar que en la
relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia,
situacién entendida como aquella facultad para exigir al servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, la cual debe

mantenerse por todo el tiempo de duracién 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 designacion valida (nombramiento o eleccién, segln
el caso) seguida de la posesion, 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 Constitucion y

la Ley.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién B, sentencia de 24 de enero de 2019, C.P. César Palomino Cortés ,
namero de radicacién 50001-23-31-000-2005-00492-01(1150-14)
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4. Andlisis del caso concreto.

Para resolver la controversia, la Sala tendr4 en cuenta el acervo
probatorio allegado al proceso, cuya autenticidad no fue
controvertida por las partes, el cual le permite tener por acreditados

los siguientes hechos relevantes:

a). Certificado suscrito por el jefe de talento humano de la
Secretaria de Educacion del Municipio de Bucaramanga en el
gue se informa que «revisado en la planta de cargos de la
Secretaria de Educacién Municipal de Bucaramanga existen cargos
de: AUXILIAR DE SERVICIOS GENERALES GRADO 23 CODIGO
470 con salario para el afio 2013 de $1.318.250, CELADOR GRADO
23 CODIGO 477 con salario para el afio 2013 de $1.318.250,
CONDUCTOR GRADO 23 CODIGO 480 con salario para el afio 2013
de $1.318.250» (fol.19).

b) Contrato de arrendamiento. Consta en el proceso, a folios 15 a
17 del expediente, el contrato de arrendamiento No. 075 de 1991
entre el sefior Alfonso Gémez Gomez, en calidad de alcalde mayor
de Bucaramanga y la sefiora Isabel Anaya de Merchan, cuyo objeto
fue el arrendamiento de «dos (2) alcobas, cocina, ubicadas en la
calle 91 No. 25-02 donde funciona la concentracion escolar Divino
Salvador». Dentro de las obligaciones y funciones de la viviente se
encontraba «mantener limpias las paredes, pavimentos y demas
partes interiores y exteriores de la edificacion; responder por la
pérdida de los elementos que alli se encuentren y sean de
propiedad el municipio de Bucaramanga, mantener el buen estado
de las puertas, ventanas y cerraduras del inmueble y se
compromete a observar una conducta intachable, moral vy

socialmente frente a la comunidad estudiantil y el vecindario [...]».

c) Contrato de suministro de vigilancia. Obra en folios 20 a 25
del expediente el contrato de suministro No. 315 del 13 de agosto
de 2013, suscrito entre el secretario de educacion del municipio de
Bucaramanga y la empresa DELTHAC 1 SEGURIDAD LTDA, para la
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prestacion del servicio de vigilancia y seguridad privada en los

establecimientos educativos del municipio de Bucaramanga.

d) Testimonios: En la audiencia de pruebas se practicaron los
testimonios de los sefiores Luis Francisco Jiménez Hernandez,
Excelina Diaz Colmenares, Martha Inés Carvajal, Martha Cecilia
Pradilla, Nubia Velasco de Ochoa, Socorro Carrefio Rueda vy
Graciela Jaimes Jaimes (folios 130 a 134 y CD’S folios 129 y 155).

v Luis Francisco Jiménez Hernandez. Sefial6 que estuvo como
viviente en la Institucion Divino Salvador hasta el afio 1985,
cuando llegé la demandante a vivir en el lugar que el ocupaba con
su familia. Que a él le correspondian labores de aseo y vigilancia
y que recibia 6rdenes del personero municipal, a la sefiora ISABEL
ANAYA MERCHAN también le correspondieron esas funciones toda
la semana sin descanso de lo cual podia dar cuenta en tanto
continu6 visitando el colegio porque sus hijos estudiaban alli. Sin
embargo, no pudo asegurar si la demandante recibia 6rdenes y de
quién.

v Excelina Diaz Colmenares. Declar6 que conoce a la demandante
desde el afio 1986 en tanto fue profesora del Instituto Divino
Salvador hasta el afio 2000, cuando se retir6. Manifesté que en
febrero del afio 1986 cuando empezaron las actividades escolares,
el director la presenté como la persona que iba a cuidar el Instituto
y vio que la demandante cuidaba porteria, hacia aseo en las
baterias sanitarias, los parques del colegio y los salones. Expreso
gue, en cuanto a la subordinacion, pensaba que el director le
impartia 6rdenes, pero no sabia si otras personas también lo
hacian. Sobre la remuneracion afirmé que la sefiora ISABEL
MERCHAN ANAYA no recibia pago por los servicios prestados a
pesar de que era mucho trabajo.

v' Martha Inés Carvajal. Sefial6é que conoce a la sefiora Isabel Anaya
Merchan desde 2002 o 2003, cuando ingres6 como docente de la
Institucion Educativa Divino Salvador. Manifest6 que Ila
demandante y su esposo estaban pendientes de cerrar la puerta
cuando ella salia del colegio. Dijo que la demandante hacia el aseo
los fines de semana de toda la escuela y el de los salones a medio
dia y a las 6:30 p.m. cuando terminaban la jornada, pero que
después le quitaron esas funciones y le pidieron las llaves de la
Institucion, que después Illegaron otras personas que se
encargaban de hacer el aseo y ejercer la celaduria. De igual forma,
aseguro que la sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN no recibia
remuneracion por su trabajo, razén por la cual los estudiantes
recogian 100 o 200 pesos y se lo entregaban a ella.

v Martha Cecilia Pradilla. Afirm6 trabaja en la Institucién Educativa
Divino Salvador como docente de prescolar y conoce a la
demandante desde el afio 1985. Dijo que mé&s o menos hasta el
afio 2004 la sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN estaba como
celadora, tanto asi que cuando se perdieron unas sillas y una
grabadora le tocé pagarlas al entonces director de la Institucion
gue se la cobro. Manifesté que no tenia conocimiento si la
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demandante recibia o no un salario por las labores que prestaban.
Indicé que hacia el aseo los fines de semana para entregar el
colegio en perfecto estado. Expresé que el director y los
coordinadores revisaban el trabajo de la demandante de lo cual se
dio cuenta porque le reclamaban cuando faltaba algo o estaba
tapado un cafio. Sefialé que cuando la Institucion Divino Salvador
se fusiono6 con el INEM, a la sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN le
quitaron las llaves del colegio.

v" Nubia Velasco de Ochoa. Asegur6é que fue docente y ahora esta
pensionada, que durante su ejercicio profesional en el Instituto
Divino Salvador conoci6é a la demandante como viviente del
Instituto y estaba encargada del aseo y cuidar los bienes del
colegio. Dijo que el servicio de aseo lo prestaba todos los dias y
gue el director la supervisaba porque le hacia una especie de
inventario que ella debia ejecutar, tanto asi que en un momento le
pidié que pagara un motor que se perdid. Afirmoé que no conoce si
recibi6 remuneracion por su trabajo, pero tiene claro que los
padres de familia reunieron entre $100 y $200 para pagarle por el
aseo. Manifesto que ella le pagaba $8.000 mensual para que el
salén lo tuviera limpio.

v' Socorro Carrefio Rueda. Dijo que conoci6 a la demandante desde
diciembre de 1985 y que su relacion con el Instituto se debe a que
sus hijos y sus nietos han estudiado alli y vive hace 40 afios a una
cuadra del colegio. Que el esposo de la sefiora ISABEL ANAYA
MERCHAN ejercia las labores de vigilancia por momentos y que
ella realizaba las labores de aseo. Asegurdé que no tenia
conocimiento si recibié remuneracién por sus servicios.

v Graciela Jaimes Jaimes. Rectora de la Institucion Educativa INEM
de la cual es sede anexa el Divino Salvador, manifesté que no
conoce a la demandante, que no le ha impartido 6rdenes y que la
sede no cuenta en este momento con el servicio de celaduria.

e). Solicitud de reconocimiento de larelacién laboral. Consta en
folios 26 a 30 del expediente solicitud de la demandante dirigida a
la Secretaria de Educacion Municipal de Bucaramanga en la que
requirié el reconocimiento de la relacién laboral y el pago de
prestaciones sociales por la prestaciéon de los servicios de

vigilancia y aseo.

f) Acto administrativo demandado. Mediante acto administrativo
del 19 de marzo de 2014 expedido por la Secretaria de Educacién
de Bucaramanga, por el cual se le neg6 el reconocimiento y pago

de los salarios y prestaciones sociales. Textualmente indico:

«Una vez revisada la oficina de nédmina y la oficina de planta de
personal de esta secretaria, no se encontré ningun vinculo laboral
existente entre el municipio de Bucaramanga, la Secretaria de
Educacién y la sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN.
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De igual se verifico con la RECTORA DEL INSTITUTO INEM, Sede
E, Instituto Divino Salvador y con la COORDINADORA del mismo
plantel educativo, e informaron lo siguiente:

a. Respecto a las actividades de la sefiora ISABEL ANAYA DE
MERCHAN, con la institucién DIVINO SALVADOR SEDE “E” INEM,
es el hecho de ellay su esposo ser VIVIENTES.

b. Respecto a las actividades de la sefiora ISABEL ANAYA DE
MERCHAN Y SU ESPOSO, con la institucién DIVINO SALVADOR,
ni hubo ni hay ninguna, porque ni la coordinacién, ni los docentes,
ni rectoria le han solicitado que realice ningun tipo de actividad.»

4.2. Andlisis sustancial

:.La sefiora ISABEL ANAYA DE MERCHAN ostenta la calidad de
funcionaria de hecho del municipio de Bucaramanga
(Santander) por desempefiarse como celadora y aseadora de la
Institucion Educativa Divino Salvador de esa entidad territorial
y, como consecuencia de ello, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales
por el interregno comprendido entre los afios 1986 y 19997

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial expuesto y del

analisis del acervo probatorio se considera lo siguiente:

Para que se configure la existencia de un funcionario de hecho en
los periodos de normalidad institucional se hace necesario que: (a)
gque exista de jure el cargo; (b) la funcion sea ejercida
irregularmente; (c) que el cargo se ejerza en la misma forma y
apariencia como lo hubiera desempefiado una persona designada
regularmente®® y (d) también puede darse cuando el empleado
ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las
autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de
situaciones que permiten el ejercicio irregular de una investidura,
por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en
todo caso debe ser objeto de proteccion en aplicacién del principio
constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas,

los cuales se analizaran de la siguiente manera.

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

Como ocurrié en un caso de similares contornos?! al que hoy es de
conocimiento de la Sala, se evidencia que mediante certificacion
expedida por el jefe de talento humano de la Secretaria de
Educacion del Municipio de Bucaramanga se sefiala que existen en
la planta de personal de la entidad los cargos de auxiliar de
servicios generales, grado 23, cédigo 470 y de celador, grado 23,
codigo 477.

Conviene, entonces, precisar si la actora desempefié las funciones
de algunos de esos cargos, de conformidad con la prueba

testimonial practicada en el proceso.
» Ejercicio de las funciones de forma irregular

La demandante afirmo6 que desde el afio 1985 presta los servicios
de celadora y aseadora de la Institucién Educativa Divino Salvador
y que como contraprestacién por el servicio prestado le fue
suministrada una vivienda para que la habitara junto a su nuacleo
familiar, sin contar con otro tipo de pago como retribuciéon del
servicio; sin embargo, no es suficiente con la simple afirmacién de
ella, tampoco el dicho de los testigos que declararon en el proceso,
porque de estos no se puede determinar si las labores ejercidas por
la demandante correspondian verdaderamente a las del cargo de
«auxiliar de servicios generales, grado 23, cédigo 470» o de
«celador, grado 23, cbédigo 477», de la planta de cargos de la
Secretaria de Educacion del Municipio de Bucaramanga
(Santander), puesto que no se cuenta en el acervo probatorio con
documento alguno respecto del cual la Sala pueda establecer

qué funciones le asistian a estos empleos.

Por el contrario, lo que si se observa es que las actividades de la
sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN estaban dentro de las

21 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Subseccion A. C.P. Dr. Rafael Francisco
Suarez Vargas. Sentencia del 8 de octubre de 2020. Radicado:
68001233300020140090901 (0362-18).
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obligaciones y funciones adquiridas como viviente del inmueble
ubicado en la Instituciéon Divino Salvador, constancia de ello es el
contrato de arrendamiento en folios 15 a 17 se determina que ella,

como arrendataria, debe ejercer labores de aseo y vigilancia.

Ahora bien, que realizara estas actividades en los salones de la
Institucion Educativa y no solo en el lugar arrendado, como lo
manifestaron los testigos, es una cuestion que por si sola no
significa que ejerciera las funciones de los cargos de «auxiliar de
servicios generales, grado 23, codigo 470» o de «celador, grado
23, codigo 477>, primero, porque, como se dijo, no hay constancia
de cuéales son las funciones asignadas a estos cargos y segundo,
porgue no se demostréo la permanencia en el desarrollo de las
mismas, ¢todos los dias la demandante realizaba el aseo?, ¢era
responsable de la seguridad del plantel educativo y de las personas
que alli estaban? ¢de qué manera ejercio la vigilancia del lugar?
¢.solo abria las puertas del lugar y las cerraba? ¢su esposo la

ayudaba en esos menesteres o lo hacia sola?.

En ese orden de ideas, como lo ha afirmado esta Sala?? en asuntos
anteriores, para que pueda considerarse asi, era necesario tener la
certeza de la existencia del cargo, lo que no se demostré en el caso
concreto. En efecto, la no acreditacion de ello acarrea como
consecuencia logica, la no demostracién de la existencia de las
funciones debidamente reglamentadas que la demandante asegura
cumplié para la Institucion Educativa Divino Salvador y que en el
presupuesto de las entidades demandadas no se fij6 rubro para
cubrir el pago de los salarios y prestaciones sociales de quien
ocupara el cargo de «celador» y «aseadora».

» Que cumpla las funciones de la misma forma como lo haria

un funcionario publico

Aun cuando de los testimonios recaudados se advierte que la
sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN hacia el aseo en la Institucion

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion
A, sentencia de 5 de mayo de 2016, C.P. William Hernandez G6mez, nimero de radicacién
85001-23-31-000-2012-00032-02(2119-14); Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 11 de abril de 2019, C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, nimero de radicacién 68001-23-31-000-2009-00395-01(3152-15)
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Educativa Divino Salvador y junto con su esposo ejercia
eventualmente la vigilancia del lugar, respecto de lo cual, en
principio, podria afirmarse que cumpli6 con el requisito de
prestacion personal del servicio, lo cierto es que no se probd la
remuneracion por ese trabajo y no existe certeza sobre la
subordinacién, esto es, que el director o un coordinador le
impartiera 6rdenes de forma continua y permanente, pues no basta
con que los testigos afirmen que el rector le exigi6 a la demandante
el pago de una grabadora extraviada y que le reclamaba en
momentos el cumplimiento de ciertos trabajos como destapar un
cafio, sino que es necesario tener certeza sobre las condiciones de

lugar, tiempo y modo en que ocurrio.

En ese orden de ideas, se evidencia que en sus declaraciones los
testigos son escuetos en sefalar que la demandante si recibia
ordenes del director, pero no se tiene certeza sobre la identidad de
la persona que supuestamente las impartia, el director, si, pero en
¢qué periodo?, ¢de qué forma?, ¢en qué lugar?, ¢ cuales directrices
impartia, ¢cumplia una jornada laboral?, es decir, son muchos los
cuestionamientos en relacién con los servicios que dice la
demandante haber prestado, que de forma alguna la Sala puede
llegar a la conviccidon sobre la configuracién de este presupuesto

de subordinacion.

Lo expuesto quiere decir que, a diferencia del Tribunal
Administrativo de Santander, para esta Sala no es suficiente el
material probatorio obrante en el expediente para llegar a la
veracidad de que la sefiora ISABEL ANAYA MERCHAN cumplié las
funciones de celadora y aseadora como lo hiciere un funcionario
publico, sobre todo cuando no existe documento alguno que
demuestre que se le impartiera 6rdenes, le asignaran un horario y
tareas referidas a los cargos que dice haber desempefiado, siendo

imposible develar que existié una posible subordinacién.

Por su parte en relaciéon con la remuneracion, los testigos son
coincidentes en que no recibié ningudn emolumento como
contraprestacién a los servicios que supuestamente prestd, tanto

asi que manifiestan que se recogia dinero entre los estudiantes
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como estimulo para que realizara el aseo de los salones; no
obstante, ello no era permanente sino eventual. Est4 claro entonces
gue este requisito tampoco se cumplié.
» Que el empleado ejerce funciones publicas con la
anuenciay permiso de las autoridades

Como se indic6 en acapites anteriores, no esta probado que en el
caso concreto la demandante ejerciera las funciones publicas de
celadora y aseadora en la Institucién Educativa con la autorizacion
y anuencia del alcalde de Bucaramanga o de la Secretaria de
Educacion Municipal, lo que esta probado es que suscribidé un
contrato de arrendamiento con dicha entidad territorial para vivir en
una residencia de dos habitaciones y una cocina ubicada en el
Divino Salvador para lo cual contrajo una serie de obligaciones,
entre las cuales se encontraba mantener en buen estado el
inmueble y responder por la pérdida de los elementos que alli se
encontraran y fueran propiedad de la entidad territorial.

En consecuencia, al ser la carga probatoria de la demandante,
cuando se involucran relaciones entre los servidores publicos o
particulares frente al Estado, siempre que intenten develar una
relacion laboral, y al no ser posible constatar los elementos
necesarios para establecer que se configuré una relacién laboral,
no hay lugar a declarar la existencia de funcionario de hecho, razén
por la cual, la Sala revocard la sentencia apelada y en su lugar

negard las pretensiones de la demanda.

5. Condena en costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos
los gastos necesarios o utiles dentro de una actuacién de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los
lamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros
como son los necesarios para traslado de testigos y para la practica
de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior

en caso de apelacion.
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Atendiendo esa orientacion, en el presente caso no hay lugar a
imponer condena en costas en esta instancia, de conformidad con
el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, toda
vez que no resulté probada su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley.

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 13 de septiembre de 2016,
el Tribunal Administrativo de Santander que accedié parcialmente
a las pretensiones del medio de control por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia y, en su lugar,

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por la sefiora ISABEL
ANAYA MERCHAN contra el municipio de Bucaramanga
(Santander) de acuerdo con los argumentos sefalados en las

consideraciones de este fallo.
TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta decisién devuélvase el expediente al
Tribunal de origen y efectiuese las anotaciones en el programa
SAMAL.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
FIRMADO ELECTRONICAMENTE EN COMISION

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestion Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el codigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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