CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO- Presupuestos

Un empleado puablico es aquella persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesion del mismo, previo el cumplimiento de los requisitos para su ejercicio. Para que se
admita que una persona desempefia un empleo publico y obtenga los derechos que de ello se
derivan, se es necesario que se cumplan los siguientes presupuestos: i) la existencia de un
empleo en la planta de personal de la entidad; i) tener asignadas las funciones propias del cargo;
y, iii) la provision de los recursos en el presupuesto para pagar por la labor realizada.

FORMAS DE VINCULACION CON EL ESTADO - Caracteristicas

Nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de vinculaciones con entidades del Estado
que tienen sus propias caracteristicas, a saber: a) De los empleados publicos (relacion legal y
reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral) y ¢) De los
contratistas de prestacion de servicios (relacion contractual estatal). Si en el caso de los
contratos de prestacion de servicios se llegan a desdibujar sus elementos esenciales,
correspondera decidir, a la justicia ordinaria, cuando la relacion se asimile a la de un trabajador
oficial o, a la jurisdiccidn contencioso administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto
del contrato ejerciendo las mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico

FUNCIONARIO DE HECHO —Definicion /

Puede presentarse que en ejercicio de la funcion publica, exista una vinculacion con el
Estado, al que se le ha denominado **funcionario de hecho™, que hace referencia a la
persona que ocupa un cargo en la administracion puablica y cumple las funciones propias
del mismo, como si fuese un verdadero funcionario, pero sin titulo o con titulo irregular.

FUNCIONARIO DE HECHO - Requisitos / FUNCIONARIO DE HECHO - No configuracion

En el caso de los funcionarios de hecho, cabe advertir que cuando se hace mencion a funciones
ejercidas de manera irregular, ello hace referencia, a que la persona que las cumple no se vinculd
al servicio con el lleno de los requisitos para que se cree una relacion legal o reglamentaria, o no
existe nombramiento ni eleccién segun el tipo de cargo, ni tampoco existe posesion. De lo
anterior, es dable concluir que para que se configure el funcionario de hecho, es necesario que: i)
exista el empleo dentro de la planta de personal de la entidad; ii) que las funciones sean ejercidas
irregularmente; vy, iii) que las cumpla de la misma forma, como lo haria un funcionario publico.
Adicionalmente se puede hablar de funcionario de hecho cuando la persona ejerza funciones
publicas con la anuencia de las autoridades encargadas de controlar e impedir que se presenten
esta clase de situaciones. (...)De la misma forma se advirtié la inexistencia del cargo Escolta —
Conductor dentro de la planta global del Departamento de Casanare, ni se establecié que las
funciones estuvieran reglamentadas dentro del manual, asi como tampoco se comprobé que los
salarios percibidos por el demandante provinieran del presupuesto asignado a la entidad
territorial, ante lo cual la Sala concluye, tal y como lo realizé el juez de primera instancia, que
los servicios prestados por el sefior José Arley Méndez Pefia, fueron directamente prestados al
Gobernador de la época y a su familia, y no al servicio del Departamento de Casanare, como
pretende sea declarado con la demanda objeto del presente proceso.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 122/ CONSTITUCION
POLITICA- ARTICULO 125



CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION B

Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2012-00014-01(1946-14)
Actor: JOSE ARLEY MENDEZ PENA

Demandado: DEPARTAMENTO DE CASANARE

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema : Funcionario de hecho

Segunda Instancia — Decreto 01 de 1984

Se desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del
cinco (5) de marzo de dos mil catorce (2014) por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Casanare, nego las pretensiones de la demanda promovida por el sefior Jose Arley Méndez Pefia
contra el Departamento de Casanare.

I. ANTECEDENTES
Demanda

José Arley Méndez Pefia, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, demando la nulidad del Oficio 100 — 0533 y/o
No. 15781 del 8 de noviembre de 2011, suscrito por la Gobernadora del Departamento del
Casanare, a través del cual se le neg6 el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y
demas acreencias laborales reclamadas en virtud de la existencia de una relacién laboral con el
Departamento de Casanare.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se declare la existencia de una relacion laboral
y reglamentaria entre el sefior José Arley Méndez Pefia y la entidad demandada, durante el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2008 hasta el 31 de agosto de 2011; se le reintegre al
cargo de Escolta - Conductor Cédigo 482 Grado 08 Nivel Asistencial o a uno equivalente o de
superior categoria, con retroactividad al 31 de agosto de 2011 y sin solucién de continuidad; y al
pago de todas las acreencias laborales y prestacionales a que tiene derecho en su calidad de
servidor publico, tales como: salario, cesantias, intereses a las cesantias, primas, vacaciones,
viaticos, compensatorios, aportes a pensiones, horas extras, dominicales, festivos y las demas
que resulten probadas dentro del proceso; asi como también, los aportes pensionales, y la sancion
moratoria conforme con lo establecido en la Ley 244 de 1995.

Hechos



Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 2 — 23), en sintesis son los
siguientes:

El sefior José Arley Méndez Pefia fue vinculado como Escolta — Conductor al servicio del
Gobernador de Casanare, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2008 al 31 de
agosto de 2011, en virtud de un acuerdo verbal realizado con el sefior Oscar Raul Ivan Florez y
bajo la directa direccidn y coordinacion personal del despacho del Gobernador y su Secretario
Privado.

Afirmé que durante el tiempo que ejercio la labor de proteccion al servicio del Gobernador
Flérez Chavez, lo acomparié en diversos sitios dentro y fuera del departamento, teniendo que
estar en completa disponibilidad y velando por la seguridad personal y la de su familia.

Sostuvo que el Gobernador Oscar Raul Ivan Florez, prometi6 incluirlo en la némina del
Departamento de Casanare, hecho que nunca cumplio y por su trabajo el propio Gobernador le
cancelaba personalmente o por intermedio de su Secretario Privado y/o por medio de la primera
dama, Sandra Milena Rodriguez Solano, sin completar el salario acordado sino que estos pagos
se hacian parcialmente, recibiendo la suma de $1.200.000 mensuales.

Advirtio que el "esquema de seguridad que exigia el sefior Gobernador el Ing. FLOREZ
CHAVEZ, era muy estricto a tal punto que la disponibilidad en algunos casos era superior a la
legalmente permitida, durante este tiempo nunca tuvo mi mandante dias de descanso, su trabajo
fue ininterrumpido y sin solucion de continuidad, y le correspondia velar por la seguridad
personal, fisica, la coordinacion de los traslados; la avanzada a algunos lugares dentro y fuera del
Departamento de Casanare, en donde las condiciones de seguridad no eran las mas
aconsejables." Asi mismo manifest6 que tenia la mision de prestar seguridad en el lugar de
residencia del Gobernador, los cuales eran turnados con los deméas conductores, sin determinar la
hora en la que terminaba su turno de escolta — conductor.

Sefialo que las labores realizadas por el demandante, se encuentran descritas en el manual de
funciones, adoptado por la Gobernacion de Casanare, mediante Resolucién 0089 de 2006,
correspondiente al Grado 08, Codigo 482 Nivel Asistencial.

Afirmoé que la Gobernacion de Casanare decidio la solicitud del pago de salarios, prestaciones y
demas acreencias laborales, en forma negativa, constituyéndose en mora respecto del pago de las
acreencias reclamadas.

Normas violadas
Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

Los articulos 2, 6, 13, 25, 53, 125y 229 de la Constitucion Politica; Ley 62 de 1945; Ley 33 de
1985; Ley 4% de 1992; Ley 244 de 1995; Decreto 3135 de 1968; Decreto 1848 de 1969; Decreto
1042 de 1978; Decreto 26 de 1998; Decreto 660 de 2002 y 37, 40, 77, 78, 85, 206 a 2014 del
Cadigo Contencioso Administrativo.

Contestacion de la demanda

El Departamento de Casanare mediante apoderada judicial, se opuso a las pretensiones de la
demanda, con los siguientes argumentos (ff. 49 — 61):

Manifestd que no existio vinculo laboral o contractual mediante contrato de prestacion de



servicios, con el sefior José Arley Méndez Pefia. Se tratd de un acuerdo personal entre Oscar
Raul Ivan Florez Chavez, quien ejercid el cargo de Gobernador del Departamento de Casanare y
el demandante, que desde ninguna perspectiva se puede entender que exista una relacion laboral
que lo vincule con el departamento demandado.

Aleg6 que la vinculacién de los empleados publicos se realiza mediante una relacion legal y
reglamentaria, entendiéndose como tal, que el actor juridico que crea y organiza dicha
vinculacion es la ley o el reglamento, y no existe acuerdo de voluntades, asi como dichos cargos,
deben estar contemplados en la planta de personal, previstos sus emolumentos en el presupuesto
de ente departamental correspondiente, asi como se debe tomar posesion del cargo y prestar el
juramento, como requisito para el ejercicio del mismo.

Manifesto que se trato de un contrato de trabajo directo entre el demandante y el sefior Oscar
Radl Ivan Florez, sin que por el hecho de ostentar la calidad de Gobernador del Departamento
para la eépoca de los hechos, se pueda entender que la relacion laboral vincule al Departamento
de Casanare.

Advirtio que el cargo de escolta — conductor, no existe en la planta de personal del Departamento
de Casanare establecida mediante Decreto 0118 del 31 de julio de 2011, y de acuerdo con las
funciones que manifiesta el demandante haber desempefiado, no corresponde a las funciones
publicas, en cuanto no solo prestaba su servicio de escolta al Gobernador de la época, sino
también a su familia. Lo anterior, confirma que existio fue un contrato de trabajo verbal entre el
sefior Florez Chavez y el demandante, el cual no trasciende a la drbita del Departamento de
Casanare, puesto que el servicio prestado por el demandante era seguridad privada, sin que ello
implique que ostenta un cargo publico y deba la entidad sufragar los sueldos y prestaciones
sociales del personal contratado en forma privada por el Gobernador de la época.

Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Casanare, a través de la sentencia del 5 de marzo de 2014 (ff. 99 —
107), nego las pretensiones de la demanda.

Se refirid a que la demanda fue presentada dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
notificacion del acto demandado, por lo que no se configurd la caducidad de la demanda, y
respecto a las excepciones de indebida escogencia de la accién y falta de legitimacion en la causa
por pasiva, sostuvo que de la lectura de la demanda se infiere es el pago de salarios y
prestaciones sociales por una presunta relacion legal y reglamentaria, por lo que la accion a
seguir era la nulidad y restablecimiento del derecho, por lo que la excepcidn no tiene vocacion de
prosperidad. En lo que se refiere a la legitimacion en la causa por pasiva, manifestd que el
demandante insto al Departamento de Casanare respecto del reconocimiento de las acreencias
laborales a las que cree tener derecho, derivadas de la presunta relacion laboral, peticion que fue
resuelta en forma negativa por el departamento, a travées del acto administrativo demandado,
razon suficiente para predicar la legitimacion en la causa dentro de la presente controversia.

Luego de hacer un analisis de la figura del funcionario de hecho, el a quo sostuvo que "la forma
de vinculacién de un ciudadano a la administracion publica es reglada, obedece a una relacion
legal y reglamentaria (que regula los requisitos y condiciones para el cargo, los procedimientos
para la vinculacion — entre ellos el acto de nombramiento y la posesion, los derechos —
obligaciones — deberes — prohibiciones — incompatibilidades — inhabilidades — régimen
disciplinario, etc.) si se trata de empleado publico; o mediante contrato de trabajo, si es



trabajador oficial, para cuya existencia se requiere la prestacion personal del servicio, la
continuada subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo; o
mediante orden de prestacion de servicios, si la labor a desempefiar es excepcional, temporal y
no la puede desempefiar el mismo personal de planta, la cual se ejecuta con absoluta autonomia.”

Respecto al funcionario de hecho, sostuvo que la jurisprudencia ha establecido que para que se
configure, debe existir el cargo, la funcion ejercida irregularmente se debe desempefiar en forma
y apariencia como la hubiere ejercido una persona que haya sido designada en forma regular.

Del material probatorio allegado al expediente, en especial de los testimonios recaudados,
establecio que no es aceptable que se deduzca una relacion laboral entre el demandante y el
Departamento de Casanare, pues para nombrar a un servidor en la administracion pablica se
requiere la existencia del cargo en planta, un acto de nombramiento y la correspondiente
posesion o la celebracion de un contrato; junto con la prestacion personal del servicio a una
entidad publica, la dependencia o subordinacion y el pago de un salario, presupuestos que no se
demostraron a lo largo del proceso. Sostuvo que del interrogatorio rendido por el demandante, se
establecio que pactd directamente con el sefior Oscar Radl Ivan Florez las condiciones de
trabajo, y sefial6 que para el momento en que fue suspendido el Exgobernador, no presto el
servicio de escolta, solamente cuando se reintegré al cargo como Gobernador, el demandante
regresé a prestar los servicios, y el salario era pagado directamente por el sefior Flérez Chavez o
por intermedio de su esposa, por lo que la prestacién del servicio se dio entre él y el entonces
Gobernador, pero no con el Departamento de Casanare.

Conforme con lo anterior, nego las pretensiones de la demanda, en cuanto no se probd la

prestacion del servicio al Departamento de Casanare ni la subordinacion del demandante

respecto de la entidad territorial, por lo que no es procedente declarar la existencia de una
relacion laboral de hecho o facto.

Fundamento del recurso de apelacion

La parte demandante, a través de apoderado judicial, formulo recurso de apelacion parcial en
contra de la providencia de 5 de marzo de 2014, en el cual solicit6 revocar la decision tomada, y
acceder a las pretensiones formuladas en la demanda.

Afirmo que el demandante con las funciones que ejercicio en el cargo de Escolta — Conductor al
servicio del sefior Raul Ivan Florez, en su condicion de Gobernador del Departamento de
Casanare, adquirio la calidad de funcionario publico de hecho, toda vez que fue la persona
encargada de la seguridad del entonces gobernador y la de su familia, funciones que desempefid
desde el 1 de enero de 2008 hasta el 31 de agosto de 2011, cuando fue removido del cargo por
parte del Gobernador.

Sostuvo que la vinculacién legal y reglamentaria se dio, con todos los elementos, si bien no
existen actos administrativos como tales, la labor personal ejercida por el demandante, se
encuentra definida en el manual de funciones que tiene la institucion, que correspondia a cumplir
con la seguridad del Gobernador, siendo ello un hecho notorio.

5. Alegatos de conclusion

5.1. Por la parte demandada



El Departamento de Casanare mediante apoderada judicial, descorrid el traslado para alegar en
segunda instancia, mediante memorial visible a folios 123 a 127 del expediente, en el cual
manifestd que comparte las apreciaciones realizadas en primera instancia teniendo en cuenta que
conforme a la situacion factica y los medios probatorios se demostro que no existio vinculo
laboral mediante contrato de trabajo o por contrato de prestacion de servicios con el
Departamento de Casanare.

Manifesto que el cargo de Escolta — Conductor no existe en la planta de personal del
Departamento de Casanare, establecida mediante Decreto 0118 del 31 de julio de 2011, y
conforme con las funciones que manifiesta haber desempefiado, no corresponde a las funciones
publicas, en cuanto prestaba servicio de escolta no solo a quien fungia como gobernador sino
también a su familia.

Reiter6 que lo que se presentd fue un contrato de trabajo verbal entre el demandante y el sefior
Flérez Chavez, que no trasciende a la orbita del Departamento de Casanare, puesto que se trata
de servicio de seguridad privada se le prestaba al entonces Gobernador, quien decidido contratar
personalmente escoltas privados y realizar acuerdos de pagos directamente, sin que ello se pueda
considerar como que ejercia un cargo publico, y conlleve a obligar a la entidad a sufragar los
sueldos y prestaciones sociales.

Aleg6 que de las afirmaciones dadas en el interrogatorio de parte, se puede establecer que el
Departamento de Casanare es ajeno a la relacion laboral existente entre el demandante y el sefior
Oscar Raul Ivan Florez, quien se desempefié como Gobernador entre el 2008 — 2011.

Sostuvo que el demandante no gozo de la condicion de empleado publico, en cuanto no ejercié
funciones publicas, como tampoco se puede considerar como funcionario de hecho, pues para
que ello ocurra es necesario la existencia juridica del cargo, situacion que no se cumple en el
presente caso.

Advirtié que el Departamento de Casanare no tiene legitimacion en la causa por pasiva, por
cuanto a quien se debe demandar es al sefior Oscar Raul Ivan Flérez, con quien se realiz6 un
acuerdo verbal para prestar el servicio de escolta privado y quien le pagaba directamente los
salarios.

5.2. Por la parte demandante
Vencido el término para presentar alegatos de conclusion, la parte demandante guardd silencio.
6. Concepto del Agente del Ministerio Publico

Vencido el término concedido a las partes para alegar de conclusion y conforme a lo previsto en
el numeral 4 del articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 623 del Codigo General del Proceso, el Agente del
Ministerio Publico guardé silencio

I1. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

De conformidad con el articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo[1], el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.



2.2. El problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto, corresponde a la Sala determinar si el
demandante adquirio la calidad de funcionario de hecho cuando se desempefié como Escolta —
Conductor al servicio del Gobernador del Departamento de Casanare, durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero 2008 y el 31 de agosto de 2011.

El Tribunal Administrativo de Casanare, a través de la sentencia del 5 de marzo de 2014, negd
las pretensiones de la demanda.

2.3. Andlisis de la Sala

Para resolver este asunto, la Sala debera precisar cuales son las formas de vinculacion con el
Estado, asi como lo relativo al funcionario de hecho, tal y como lo ha entendido esta
Corporacion.

2.3.1. Forma de vinculacion con el Estado

La Constitucion Politica de 1991, contempl6 en el Capitulo 11, de la funcidn pablica, lo
siguiente:

"Articulo 122.- No habrd 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 entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucién y desempeniar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo
solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion solo podra ser utilizada para los fines y propositos de la aplicacion de las
normas del servidor publico. (...)."

De la norma antes citada, se observa que un empleado publico es aquella persona nombrada para
ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo, previo el cumplimiento de los requisitos
para su ejercicio. Para que se admita que una persona desempefia un empleo publico y obtenga
los derechos que de ello se derivan, se es necesario que se cumplan los siguientes presupuestos:
i) la existencia de un empleo en la planta de personal de la entidad; ii) tener asignadas las
funciones propias del cargo; v, iii) la provision de los recursos en el presupuesto para pagar por
la labor realizada.

Es decir, para que una persona desempefie un empleo publico, es necesario que su ingreso se
realice mediante designacion validamente realizada, sea por nombramiento o eleccion, seguida
de la posesion, previo cumplimiento de los requisitos necesarios para ejercer las funciones
asignadas al empleo y que dentro del presupuesto asignado a la entidad, se tenga la partida
correspondiente para el pago de los salarios por la prestacion del servicio.

Por su parte, el articulo 125 ibidem, establecid las formas en que procede la vinculacién con la
administracion, en los siguientes términos:

"Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién



popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demés que
determine la ley".

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propias caracteristicas, a saber: a) De los
empleados publicos (relacién legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacion
contractual laboral) y c) De los contratistas de prestacion de servicios (relacion contractual
estatal). Si en el caso de los contratos de prestacidn de servicios se llegan a desdibujar sus
elementos esenciales, correspondera decidir, a la justicia ordinaria, cuando la relacion se asimile
a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccién contencioso administrativa, cuando el contratista
desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las mismas funciones que corresponden a un cargo de
empleado publico.

Ahora bien, esta Corporacién, mediante sentencia del 13 de febrero de 2014, con ponencia del
doctor Luis Rafael Vergara Quintero dentro del expediente con nimero interno: 1943 - 2012,
defini6 el empleado publico, en los siguientes términos:

"(...) Unempleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesion del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se admita que una persona
desempefia un empleo pablico y pueda obtener los derechos que de ellos se derivan, son, en
principio, la existencia del empleo en la planta de personal de la entidad, la determinacién de las
funciones propias del cargo y la existencia de la provision de los recursos en el presupuesto para
el pago de la labor (articulo 122 de la C.P.).

Entonces, para que una persona natural desempefie un empleo publico se requiere que su ingreso
se realice por medio de una designacion valida, nombramiento o eleccion segun el caso, seguida
de la posesion para poder ejercer las funciones del empleo. Es decir que la persona nombrada y
posesionada es la que se encuentra investida de las facultades, cumple con sus obligaciones y
presta el servicio correspondiente.”

Sin embargo, puede presentarse que en ejercicio de la funcién publica, exista una
vinculacion con el Estado, al que se le ha denominado **funcionario de hecho™, que hace
referencia a la persona que ocupa un cargo en la administracion publica y cumple las
funciones propias del mismo, como si fuese un verdadero funcionario, pero sin titulo o con
titulo irregular.

2.3.2. Funcionario de hecho

Se denomina funcionario de hecho a la persona que sin titulo o con titulo irregular, ejerce
funciones publicas como si fueses un verdadero funcionario[2]. Esta Corporacion ha sefialado,
que ésta 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 funcion publica pero por causas
anteriores o supervivientes 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
mas tarde es revocada; funcionario que posteriormente a su designacion se inhabilita para el
gjercicio del cargo y que, no obstante, continta ejerciéndolo, o0 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., (...) es frecuente que asuman el ejercicio de funciones pablicas 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 (. . . )."[3]

De la misma forma, mediante sentencia del 9 de junio de 2011, esta Corporacion manifesto que
la figura del funcionario de hecho se configura en el periodo de normalidad institucional,
cuando:

"(...) que exista de jure el cargo, que la funcidn ejercida irreqularmente, se haga en la misma
forma y apariencia como la hubiera desempefiado una persona designada reqularmente.

()

En conclusion, para que se configure la existencia de una relacion de hecho es necesario que el
cargo esté creado de conformidad con las normas legales y la funcion sea 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 una investidura, por circunstancias de facto, no previstas en
la ley, pero que, en todo caso, debe ser objeto de proteccion a través del principio de la realidad
frente a las formas previsto en el articulo 53 Constitucional. Ademas, de que el cargo debi6
haberse ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese desempefiado un empleado
designado regularmente (...)"[4] (Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, para que una persona desempefie un empleo en calidad de empleado publico, es
necesario que realice su ingreso al servicio publico en la forma establecida en la ley, es decir, que
tenga una designacion valida (nombramiento o eleccion), se haya posesionado con el lleno de los
requisitos para el ejercicio del cargo, y queda investida de las facultades para prestar el servicio.

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 vinculo
al servicio con el lleno de los requisitos para que se cree una relacion legal o reglamentaria, o no
existe nombramiento ni eleccion segun el tipo de cargo, ni tampoco existe posesion. De lo
anterior, es dable concluir que para que se configure el funcionario de hecho, es necesario que: i)
exista el empleo dentro de la planta de personal de la entidad; ii) que las funciones sean ejercidas
irregularmente; vy, iii) que las cumpla de la misma forma, como lo haria un funcionario publico.
Adicionalmente se puede hablar de funcionario de hecho cuando la persona ejerza funciones
publicas con la anuencia de las autoridades encargadas de controlar e impedir que se presenten
esta clase de situaciones.

2.4. Caso concreto

Entrara la Sala a determinar si en el presente caso, el sefior José Arley Méndez Pefia, cumplio
con los requisitos exigidos por la jurisprudencia, para declararlo como un funcionario de hecho,
por haberse desempefiado como Conductor — Escolta al servicio del Gobernador del Casanare
entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de agosto de 2011.

Para resolver, se entrara a estudiar si se configuran los presupuestos necesarios para que proceda
a declararsele como funcionario de hecho:



o Existencia del cargo.

De los hechos de la demanda se observo que el demandante celebré con el Ex —
Gobernador del Departamento de Casanare, un contrato verbal con el objeto de cumplir
funciones relacionadas con la proteccion del burgomaestre y la de su familia de forma
ininterrumpida entre el 1 de enero de 2008 al 31 de agosto de 2011. Sostuvo que ejercid
las funciones propias del cargo de “escolta — conductor” Cédigo 482 Grado 08 del Nivel
Asistencial, conforme a lo preceptuado en la Resolucion 0089 de 2006, a través del cual
se adopto el manual de funciones de la Gobernacion de Casanare.

De lo descrito hasta el momento, se puede advertir que dentro del expediente no obra
copia de la resolucion que contiene el manual de funciones del ente territorial, con la cual
se pueda constatar que el cargo referido, existiera en la planta de personal de la entidad,
de suerte tal, que no existe un medio de prueba que permita determinar existia el cargo de
"conductor — escolta”, que el demandante afirma ocupé durante los afios 2008 a 2011.

Contrario a lo anterior, obra dentro del expediente certificacion suscrita por el Director de
Talento Humano de la Gobernacidon de Casanare (f. 71), en el que certifica que de
acuerdo con el Decreto 0118 del 31 de julio de 2001 "por el cual se suprime y establece la
nueva planta de personal de la administracion central del Departamento de Casanare y se
dictan otras disposiciones"”, no existe ningin empleo denominado "Conductor Escolta"
dentro de la planta global de personal de la Gobernacion.

Corolario a lo expuesto, no se encontré demostrado que dentro de la planta de personal
de la Gobernacién de Casanare, existiera el cargo de "conductor escolta”, presuntamente
ejercido por el demandante, como requisito necesario para que se configure la forma de
vinculacion anormal alegada en la demanda con el ente territorial demandado.

o Ejercer las funciones de manera irreqular

El demandante afirmé que el Gobernador de Casanare de la época (2008 — 2011), doctor
Oscar Raul lvan Flérez Chévez, lo contratd de manera verbal para que ocupara el cargo
de Conductor, de lo cual es viable inferir que el demandante ocupé el cargo, sin que
mediara nombramiento ni posesion, sin embargo, ejercié funciones de manera irregular.
No obstante lo anterior, esta manifestacion no puede ser tenida como cierta, en cuento era
necesario la existencia del cargo dentro de la planta de personal de la entidad, lo cual no
se logré demostrar en el sub lite. En efecto, de la certificacion expedida por el Jefe de
Talento Humano de la Gobernacion de Casanare, se pudo establecer que el cargo del cual
alude el demandante ocup0, no existia dentro de la planta global de la entidad, lo que trae
como consecuencia, la no existencia de las funciones debidamente reglamentadas por la
entidad, y que el actor afirmé cumplio para con la entidad demandada.

Tal y como lo encontr6 probado el a quo, el sefior José Arley Méndez Pefia se desempefio
como Conductor — Escolta del Gobernador de Casanare de aquel entonces, servicios que
prestd en forma particular sin que mediara vinculacién alguna con la administracion.

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, como tampoco logré probar que dentro del presupuesto
existiera un rubro especifico para el pago de los salarios y prestaciones sociales de quien
ocupara dicho cargo. De ello también da cuenta, el interrogatorio rendido por el



demandante, en donde afirmé que quien le pagaba por la labor realizada era el Ex —
gobernador, su esposa o un empleado de la Gobernacion (f. 9 Tomo II):

"PREGUNTA 1: Manifieste desde qué fecha presto el servicio de escolta al sefior Oscar
Raul Ivan Florez Chavez?. CONTESTO: Desde el afio 2007 en plena campafia inicié a
laborar con él, él se posesiond el 1 de enero de 2008. PREGUNTA 2: Declare con quién
pacto las condiciones de su trabajo?. CONTESTO: Personalmente con el sefior Rall
Flérez. PREGUNTA 3: Diga al despacho a qué otras personas les prestd el servicio de
proteccion, quien le dio la orden de escoltarlas? CONTESTO: Personalmente la orden la
dio el sefior Raul Floérez para escoltarlo a €l, a su esposa, a sus hijos y familiares.
PREGUNTA 4: Exprese a este despacho quién le pagaba el salario, donde y cuanto se le
pagaba? CONTESTO: EIl salario lo cancelaba el sefior Raul Flérez, en ocasiones su
esposa 0 en ocasiones ordenaba a un ingeniero de apellido Jorge Ojeda. El valor dos
millones de pesos y nos cancelaba bien sea en el despacho de la gobernacion o en la
residencia ubicada en los balcones de Santa Cecilia residencia del sefior Raul Florez.
PREGUNTA 5: Pronuncie al Despacho qué personas hacian parte del esquema de
seguridad del sefior Raul Flérez? CONTESTO: la seguridad estaba conformada por
agestes de la policia que prestaban seguridad al gobernador y a la esposa, y personal civil
aproximadamente éramos unos 15 como Jairo Acevedo, José Luis Gaitan, Omar Miller
Valcarcel, Alberto Arias, y otros que no me acuerdo. PREGUNTA 6: Manifieste a este
Despacho quién era el jefe de los escoltas civiles del sefior Raul Fl6rez). CONTESTO:
Las ordenes las daba el gobernador y en caso del personal civil era coordinado por el
sefior Teniente Andrés Chapal Suarez, el era el jefe del esquema de seguridad tanto de los
policias como de los civiles. PREGUNTA 7: Diga cuales eran sus funciones como
escolta de Radl Florez?. CONTESTO: Prestar seguridad personal y proteccion, proteger
la vida, honra y bienes del gobernador. PREGUNTA 8: Exprese si le suministraron
elementos para brindar la proteccion al sefior Radl Florez y quién se los dio?
CONTESTO: para prestar el servicio aparte cada uno tenia su arma de dotacion personal,
la gobernacidén prestaba una escopeta y unos radios de comunicacién. Las diligencias de
esos armamentos creo que las hizo el compariero José Luis Gaitan. PREGUNTA 9:
Manifieste a este Despacho hasta que fecha presto el servicio de escolta a Raul Flérez y
cuél fue el motivo de su retiro? CONTESTO: Hasta el mes de agosto del afio 2011 fecha
en que fue suspendido el gobernador y por lo tanto quedamos desvinculados de prestarle
el servicio de seguridad. PREGUNTA 10: Diga cuantos meses de salario se le adeudan?
CONTESTO: Pues él nos cancel6. PREGUNTA 11: Diga si se le pag6 la liquidacion de
las prestaciones sociales: CONTESTO: NO, de ninguna manera. (...)."

Adicionalmente a lo anterior, se recepciono el testimonio del sefior Andrés Chapal
Sanchez (ff. 7 — 8), en su condicién de Teniente de la Policia Nacional y quien fungio
como jefe del esquema de seguridad del entonces Gobernador de Casanare, sefior Radl
Flérez, y manifesté conocer al demandante, y al indagéarsele sobre quien pagaba el sueldo
del sefior Méndez Pefia, manifesto “ellos dependian directamente del ingeniero Radl y era
quien les cancelaba, mas no que yo viera cuanto ni como les pagaba”. Al preguntarsele
sobre quien escoltaba al gobernador encargado, cuando Raul Florez fue suspendido,
afirmd que: "Institucionalmente la policia delegaba a otros funcionarios para que le
prestaran la seguridad y nosotros seguiamos con el gobernador Raudl Florez igual que José
Arley", y respecto a quien escoltaba el demandante, contesté que: "Fuera de prestar sus
servicios de la residencia del ingeniero Raul, esporadicamente era el conductor de alguno
de los vehiculos, pero principalmente era para la seguridad de la residencia." De la misma



forma, respecto del horario que cumplié el demandante, sefialé que: “El sefior Méndez
prestaba turnos de 8 horas en la seguridad residencial y era relevado por otros dos
compafieros para cumplir las 24 horas del dia y los otros tenian disponibilidad
permanente para donde se movian los integrantes de la familia™ y respecto al lugar en que
prestd los servicios el demandante, sostuvo que: "Pues el sefior Méndez por lo regular yo
lo vi prestar en la residencia, esporadicamente cuando habia ausencia de algun particular,
que faltara alguno de los otros escoltas civiles, €l llegaba al esquema de seguridad para
reemplazarlo para completar el nimero de acompafiantes que trabajaban con él y
esporadicamente estaba dentro de la gobernacion, aungue no permanentemente."

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 contraprestacion a sus servicios (salario) por parte del sefior Oscar Raul Florez Chéavez,
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.

De la misma forma se advirti6 la inexistencia del cargo Escolta — Conductor dentro de la
planta global del Departamento de Casanare, ni se establecio que las funciones estuvieran
reglamentadas dentro del manual, asi como tampoco se comprobd que los salarios
percibidos por el demandante provinieran del presupuesto asignado a la entidad
territorial, ante lo cual la Sala concluye, tal y como lo realiz6 el juez de primera instancia,
que los servicios prestados por el sefior José Arley Méndez Pefia, fueron directamente
prestados al Gobernador de la época y a su familia, y no al servicio del Departamento de
Casanare, como pretende sea declarado con la demanda objeto del presente proceso.

Aunado al hecho de que el Departamento de Policia del Casanare, en su condicién de
fuerza puablica, le brind6 el esquema de seguridad al sefior Oscar Raul Florez Chavez,
quien tenia a cargo la seguridad del funcionario departamental durante el tiempo que duro
su gestion.

Asi mismo, es el demandante quien confirm6 que la remuneracion por los servicios
prestados fueron cancelados de manera directa y personal por el sefior Oscar Radl lvan
Flérez Chavez, lo que permite tener por demostrado que nunca pertenecid a la planta de
personal del Departamento de Casanare, sino que su vinculé obedecié a una relacion
particular, mas ain con antelacion a la eleccién como Gobernador.

o Ejercicio de las mismas funciones realizadas por un funcionario de planta.

Tampoco observa la Sala que el sefior José Arley Méndez Pefia haya cumplido las mismas
funciones que los funcionarios de planta, en la medida en que no se logré demostrar la existencia
del cargo de conductor — escolta dentro de los cargos adscritos al Departamento de Casanare.
Mas aun se logré establecer que las funciones ejercidas, eran asignadas de manera personal por
el Gobernador y que los servicios que prestaba correspondian a la custodia y proteccion en la
residencia del sefior Flérez Chavez y su grupo familiar, tal y como se establecid en la declaracion
rendida por el entonces jefe de seguridad asignado.

Asi las cosas, no se observa que el demandante haya ejercido las mismas funciones realizadas
por un funcionario de planta, por lo que tampoco se configura el presupuesto para acceder a
declararlo como funcionario de hecho.

Resalta la Sala, que los presupuestos esenciales para que se configure el funcionario de hecho



(existencia del cargo, el ejercicio de funciones en forma irregular y cumplir las funciones en
igualdad de condiciones a un empleado de planta), no fueron acreditados debidamente por el
demandante, tal y como se logré probar en el curso del proceso, en la medida que ni siquiera se
demostro la existencia del cargo de escolta dentro de la planta de personal del ente territorial,
pues como aso lo admitié el demandante, fue contratado en forma verbal y directamente por el
sefior Florez Chavez.

I11.DECISION

Atendiendo la normatividad en cita y el acervo probatorio, la Sala concluye que la decision de
primera instancia fue acertada, en cuanto no puede considerarse al sefior José Arley Méndez
Pefia como "funcionario de hecho", al no lograr acreditar los presupuestos necesarios para
considerarse como tal, conforme se dejo establecido en lineas anteriores, razon por la cual se
confirmara la sentencia del 5 de marzo de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Casanare.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia del cinco (5) de marzo de dos mil catorce (2014),
proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, que negd las suplicas de la demanda
promovida por el sefior José Arley Méndez Pefia contra el Departamento de Casanare, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
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