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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201£6000032861

Fecha: 18/02/201¢6 03:43:35 p.m.

Bogota D.C.

Senor

JORGE LOZANO ARCINIEGAS
Alcalde de Saldana

E-mail: contacto@saldafia-tolima.gov.co

REFERENCIA: EMPLEOS.- Funcionarios de hecho. Primacia de la realidad sobre
formalidades escritas. RADICACION. 2016-206-000861-2 del 14 de enero de 2016

Respetado sefior, reciba un cordial saludo,

En atencion a fa consulta de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los
siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢ En qué condicion se encuentra un servidor publico que se encuentra laborando en la alcaldia,
con nombramiento pero sin acta de posesion?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

La Constitucion Politica en su articulo 122 sefiala que no habra 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.

El articulo 2.2.5.4.1 del Decreto 1083 de 2015, establece que para ejercer un empleo de la
Rama Ejecutiva se requiere reunir las calidades que la Constitucion, la ley, los reglamentos y
los manuales de funciones exijan para el desempefio del empleo. Igualmente, el articulo
2.2.5.7.6 del mismo decreto seiala:

“Los jefes de personal de los organismos administrativos o quienes hagan sus veces deberan verificar el
cumplimiento de los requisitos y calidades a que se refiere el articulo anterior. El incumplimiento de esta
causal constituye causal de mala conducta.”
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De acuerdo con lo anterior, para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva del Poder Publico se
requiere reunir las calidades que la Constitucion, la Ley, los Reglamentos y los Manuaies de
funciones exijan para el desempefio del empleo.

La sentencia con Radicacion numero: 68001-23-15-000-2004-02812-01(3816) del 13 de octubre
de 2005 proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, Consejero Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, en relacion a funcionarios de hecho
afirmo:

“2.2. El concepto de funcionatio de heche y el régimen de inhabilidades.

La doctrina, asi como la jurisprudencia de esta Seccién han definido a los funcionarios de facto o de hecho,
como aquellos que carecen de investidura o que la tienen, pero de manera iregutar’, desemperian funciones
que corresponden efectivamente a un empleo publico dehidamente creado® y tienen los mismos derechos
salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente reconoce a los funcionarios de iure. Los actos
administrativos expedidos por ellos son vélidos y estan amparados por la presuncion de legalidad, porque se
consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarnios de derecho y porque ejercen sus funciones en
condiciones de plena verosimilitud, ‘tal como fo hacen éstos, de modo que la opinion general cree
razonablemente que se trata de funcionarios investidos vélidamente de funcién pablica. °

Los doctrinantes y la Jurisdiccion Contencioso Administrativo han aceptado la validez de los actos proferidos
por los funcionarios de facto, en aras de Ja conservacion del orden juridico y las relaciones entre
administracién y administrados.”

Consideran ademas que el funcionario de hecho existe en los casos siguientes: a} cuando sin nombramiento
ni eleccion conocidos. un individuo desemperia un puesto publico bajo tales circunstancias de reputacion o
aquiescencia que inducen al publico a considerarfo como funcionario legitimo; b} cuando la eleccion o el
nombrarniento han existido y son vélidos, pero el funcionario ha dejado de cumplir un requisito o condicién
legal; ¢) cuando ha habido eleccion o nombramiento pero el funcionario es inelegible. o falta competencia al
érgano que lo nombré o eligié o hubo iregularidad o defecto en el ejercicio de la competencia, y esas
circunstancias son desconocidas por el publico, y d) cuando el nombramiento o eleccién se han hecho de
acuerdo con una ley que mas tarde es declarada inconstitucional.

Igualmente, ha reconocido esta Seccién, que los funcionanios de hecho estan sujetos a las mismas
inhabilidades que corresponden al funcionaro de derecho.”

La Seccién Segunda - Subseccioén "A", Sala de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de
Estado en sentencia con Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2003-06351-01(4595-05) del 6
de diciembre de 2007, Consejero ponente: Jaime Moreno Garcia, preciso:

“Estas circunstancias, fo ubican en lo que la doctrina y fa jurisprudencia han denominado “funcionario de
hecho”, en virtud de que no se retinen a cabalidad fas condiciones que demanda la investidura del funcionario

publico.

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

2 gentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estada de 96/08/15, radicacion
88886.

* Sentencia de la seccién primera de 91/09/26, radicacion 1453,

“ Sentencia de la Seccién Segunda de 96/11/28, radicacion 13846, sentencia de septiembre 26 de 1991, E£xp.1453

% Sentencia de Sata Plena 01/09/18, radicacién S-472
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Tradicionalmente se ha entendido que el funcionaric que mediante acto administrativo vélido es designado
para ejercer un empleo del cusl ha tomado posesion. adquiere la calidad de empleado publico de derecho.
Por el contrario, la calidad de empleado publico se obtiene por el ejercicio de un empleo publico debidamente
creado, y al cual se haya llegado mediante el correspondiente nombramiento y posesion.

Excepcionalmente se ha aceptado la existencia de los llamados empleados de hecho. pero cuyo requisito
indispensable es que no solo se desempeiien unas funciones, sino que ellas correspondan efectivamente a
un empleo publico debidamente creado. Es decir, la figura del funcionario de hiecho supone la existencia de
un cargo publico que se desempeiia en virtud de una investidura irregular.

No obstante fas irmegularidades que rodean el caso concreto. es innegable que el Dr. Carbonell Salas presté
sus sewicios y ellos deben ser retribuidos, pues no resultaria equitativo trasladarie las precariedades de la
relacion que mantuvo con la accionada durante casi seis meses.

Por ello, existen en el ordenamiento postulados de rango Constitucional que garantizan la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de fas relaciones laborales, remuneracion
minima, vital y movil, proporcional a Ja calidad y cantidad de trabajo, que se traduce en el principio a trabajo
igual salario igual; irenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las nonmas laborales. En ello se
traducen aspectos de la proteccion especial del derecho al trabajo que consagra la Constitucion. (arts. 25 y
53dela C.N)

Respecto de fos funcionarios de derecho y de hecho, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 25 de
noviembre de 1991, expediente No. 4639, dijo lo siguiente:

"Desde lo dispuesto en los articulos 214 y siguientes de la Ley 4° de 1913, hasta los mandalos del articulo 2° de!
Decreto Extraordinario 2400 de 1968, modificado por e 3074 del mismo afio, la calidad de empleado publico sdio se
adquiere cuando la persona es nombrada para efercer un empleo y ha tomado posesion del mismo. Es cierto que
presté sus servicios y que elfos deben serfe pagados, pues por una parte, ef sueldo es una contraprestacion de
servicios y, por otra Ias primas que cobra son parte del salario, y el articulo 17 de la Constitucion Nacional estatuye que
el trabajo goza de la especial proteccién del Estado, proteccion que abarca, a mas del derecho a trabajar, ef de que ef
trabajador reciba la remuneracion que el cargo que desempefia le ha seflalado la ley.”

Para el caso, se considera que se trata justamente de los funcionarios de hecho, porque sjercen las funciones de los
cargos previstos en los actos juridicos correspondientes.

Las funciones que han gjercido sin posesion son las de los nuevos cargos. No pueden sjercerse funciones de empleos
que no existen.

En otros ténminos se ejercieron esas funciones con una "investidura irregular” porque no se tomé posesién del nuevo
cargo. Si se hubiera tomado posesion como lo exigen la Constitucion y la Ley la investidura hubiera sido regular.

En consecuencia se dan los presupuestos para hablar de funcionanos de hecho, toda vez que el cargo efectivamente
fue creado, y existe juridicamente hablando. Las funciones de dichos cargos se han ejercido aunque mediante un
ingreso irregufar, por el gjercicio sin la debida y oportuna posesion dei cargo.

Pero es necesario aclarar que "La omision en el cumplimiento de cualesquiera de los requisitos gque se exigen para la
posesion, no invalidaré los actos del empleado respectivo, ni lo excusa de responsabilidad en el gjercicio de sus
funciones ..."

()

Se ha entendido por empleo el conjunto de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser
ohservadas por una persona natural y a fin de satisfacer necesidades permanentes de la administracién, las
cuales estan establecidas en la Constitucidn, I1a ley, el reglamento 0 asignadas por autornidad competente (art.
2° del Dcto 2400/68). Esto es. el desemperio de tareas oficiales, de facultades y competencias propias def
empleo y de obligaciones derivadas de su ejercicio.
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Los empleos se hallan clasificados, segtn su responsabilidad, funciones y requisitas, dentro de un sistema de
administracion de personal, cuya estructura comprende ef nivel jerarquico, la denominacion y el grado. Ahora,
el sistema salarial estd integrado por estos elementos: la esfructura de los empleos y la escala y tipo de
remuneracion para cada cargo {arl. 3° Ley 4%/92). por fo que no pueden existir categorias salanales diferentes
a las sefialadas para un grado en particular. Por esa razon, a un cargo oficial le corresponde una determinada
asignacioén salarial independientemente del servidor que lo desemperie,

La provision de empleos en la funcién publica se puede dar a través de nombramientos (ordinario,
provisional, periodo de prueba y encargo) y de movimientos de personal (traslado, ascenso y encargo}. Asi
mismo, el servidor puede encontrarse, entre otras, en una comisién para desempefiar otro empleo publico
(situacion administrativa).

Quien asurne, a cualquier titulo, la funcién publica tendra derecha a percibir la remuneracion correspondiente
al empleo para ef cual es asignado o desplazado, pues de lo contrarnio se atentaria contra principios minimos
laborales constitucionales, entre otros, el de percibir una retribucion econdémica acorde con la calidad y
cantidad de trabajo (art. 53 C.P.}.

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

En el caso concreto, el actor. de manera irregular, fue designado conjuez, pero con las funciones y
responsabilidades propias del Magistrado titular a quien debia reemplazar. Tal irregularidad de orden
administrativo, no puede ir en detrimento de las condiciones minimas laborales del servidor pablico designado
irregularmente, "status” que manttivo por casi seis meses.

En tales condiciones ha de entenderse que el sefior Maric Carbonell Salas se desempefié como Magistrado
ad hoc del Consejo Nacional Electoral, pues, se repite. asumi6 las funciones propias del cargo, como quedo
establecido en la certificacion expedida porla Registradora Nacional del Estado Civil.

Se traté entonces. de una vinculacion irregular, de cardcter temporal para reemplazar el Magistrado Titular. a
quien le fue aceptado el impedimento manifestado. Las instrucciones contenidas en el Acta de Posesion al
Dr. Carbonell Salas, fueron: ‘Como conjuez, deberd integrarse a la Comisién Escrutadota del Senado de fa
Republica, Circunscripciones Nacionales Especiales de Camara de Representantes, y como Miembro def
Consejo Nacional Electoral para conocer y decidir sobre las apelaciones de fa Circunscripeion Terrnitorial de
Bolivar, en CAmara de Representantes.”.(fl. 2).

Asi las cosas, habiendo el actor prestado sus sesvicios por el fapso reclamado, en condicion de funcionario de
hecho, por haber sido designado como Conjuez, pese a que se le asignaron las mismas funciones del
Magistrado titular, resulta incuestionable que goza del derecho a que la administracion le pague la respectiva
remuneracion.

Otro de los pronunciamientos del Consejo de Estado que analiza el tema de los funcionarios de
hecho, es la sentencia con Radicacion numero: 44001-23-31-000-2008-00171-01(36544) del 25

de noviembre de 2009, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez, en la cual se indicd:

“ {...)Ahora bien, pasa la Sala a estudiar el tratamiento que debe darsele al funcionario que ejerce un
empleo pubiico sin el lleno de los requisitos legales. '

Como Jo han sostenido la jurisprudencia y la doctrina, cuando un servidor publico no redne los requisitos
exigidos para ejercer las funciones del empleo para el cual fue designado, se le ha denominado como un
funcionario de hecho.
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La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en providencia del 15 de marzo de 2007°, definio ta situacién

del funcionario hecho de la siguiente manera:

“Segtin fa doctrina se denomina habitualimente funcionario de hecho a la persona que. sin titulo o con titulo ireguiar,
ejerce funciones publicas como si fuese verdadero funcionaric’ .
Estas situaciones, pueden originarse de muy distintas maneras, pero cabe distinguir dos series de casos:

a) En los perlodas de normalidad institucional pueden surgir funcionanos de hecho. Se da esta situacion cuando
media titulo que habilita para el ejercicio de la funcién piblica pero por causas anteriores 0 supervivientes resulta
invalido o deja de surtir efectos. Esto ocurre en hipdtesis muy variadas: designacicn de una persona que no reunia
las condiciones legales exigidas, por lo cual mas tarde es revacada; funcionaric que posteriormente a su designacion
se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obstante, coniintia 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 aiguno. A
veces son personas de buena voluntad que, frente a ls desaparicion de las autoridades constituidas, toman a su
cargo ciertas funciones publicas.

Entonces 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.

Esta tesis doctrinal ha sido acogida de tiempo atras por el Consejo de Estado. Recientemente, fa Seccion Segunda,
Subseccién “A” en sentencia del 8 de marzo de 20071. sostuvo®:

“Para fa Sala es indudable que el nombramiento def actor, como Auditor def Grupo de Auditoria intemna, por ser de
nivel profesfonal, conforme a fos Estatutos del ente demandado (f.11), requeria de la previa aprobacién por la Junta
Directiva, lo cual no ocurid, segun se deduce def respectivo acto (£.3} y frente a la inexistencia de elia en el
expediente, como fo alegé el Hospital en fa contestacion de la demanda.

Segun la jurisprudencia de la Corporacién (ver sentencia 16 agosto/63, Anales 2° semestre 1963, tomo 67, pag. 57).
el funcionario de hecho “es aquel que desempeiia un cargo en virtud de una investidura irregular.”; como es ef caso
del actor. que ingresé al servicio sin que la Junta Directiva hubiera aprobade su nombramiento (1.3).

Ahora hien. coma es requisito para que esla jurisdiccion ordene el reintegro de un funcionario, que ef nombramiento
que recobraria vigencia por la nulidad del acto que fo declaré insubsistente, se acomode a derecho, y ya se vio que ef
del demandante no lo esta, es evidente que la Sala, aun partiendo de la nulidad de! acto de remocién acusado, por la
misma razdn de faitarle la previa aprobacién de la Junta Directiva, no podria ordenar su reintegro y la consecuente
orden del pago de los haberes dejadas de percibir, porque ello implicaria revivir una situacion juridica contratia a
derecho.

Por consiguiente. sin necesidad de mds argumentaciones, la Sala revocara fa sentencia apelada y. en su fugar
denegard (as prelensiones de la demanda”.

En conclusion, los requisitos esenciales para la configuracion del funcionario de hecho son que existan de jure el
cargo y la funcién ejercidas imegulanmente y que el cargo ha de haberse ejercido en la misma forma y apariencia
como Io hubiera desempefiado una persona designada reguiarmente.”

Por su parte, en cuanto a la configuracién de un funcionario de hecho ante la ausencia de! acto de posesién y
en relacidn con la validez de los actos que bajo esta investidura irregular se expiden, esta Corporacion ha

dicho:

° Expediente 25000-23-25-000-1996-41885-01{6267-05). MP: Alberto Arango Mantilla. Ver también Buitrago Luis A. Régimen
Juridico de los Empleados Oficiales. Sexta Edicion. Editorial Temis. Bogota 2000. P4gs. 68-69.
:’ SAYAGUES LASO. Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Cuarta Edicién, Montevideo 1974, paginas 300 a 302.
;?pediente No. 08001-23-31-000-1995-9370-01 (417-00). Actor. Edmundo Dragoe M. Magistrade Ponente. Nicolas Pajaro
efaranda.

3




TGDOS PORUN
NUEYD PAIS

m AT EQUIUAD L wdCATION

"Visto lo anterior, debe la Sala concretar que en el caso de autos se observa que no obstante que fa actora fue una buena
empleada a tal punto que incluso fue encargada en varas oportunidades de la Gerencia del Hospital (F1.83) y que si bien
obra en ef proceso copia del acto de nombramiento de la actora en el cargo de Asistente Administrativo (F1.2), no obra
capia de la posesion que para el efecto hubiera tomado para desempefiar dicho cargo, en el cual se le habia nombrado
iniciatmente.

Ahora bien, la administracidn y mas exactamente la Junia Directiva, a través del Acuerdo No. 051, crea el cargo de
Subgerente Administrativo para la actora y a la vez, suprime el de Asistente Administrativo. Y luego emite el Acuerdo
de Junta No. 059 corrigiendo ef acto anterior, en el sentido de que el cargo creado es el de Coordinadora de Area
Administrativa.

Con lo cual. se colige que en efecto se cred por parte de la Junta Directiva un cargo, que fue el de Coordinadora de
Area Administrativa. Pero. tal creacién presentd al mismo tiempo una situacién irregular que fue que la misma Junta
dispusiera que dicho cargo iba a ser para la aciora. lo cual no puede concebirse pues ningin empleo publico puede
tener nombre propio pues desnaturalizaria la funcién pablica que caracteniza al Estado social de derecho.

Fn este caso entonces. como efectivamente o sefiald el & quo, estamos ante la presencia de un funcionario de
hecho por cuanto ain cuando aparentemente se le dio legitimidad a la creacién del cargo de Coordinador de Area
Administrativa, no lo fue respeclo de quien ta nombrd, lo cual no le correspondia a la Junta sino a la Gerencia,
méxime si ni siquiera hubo nombramiento ya que en el acto que crea el cargo tan solo se hizo mencién a que ef
mismo serla para la aclora pero en ningtin instante se efectué el respectivo nombramiento para que ella tomara
posesion de él.

De esta manera se omitié el procedimiento habitual. existente en la ley, consistente en que todo empleado piblico
debe tener, un nombramiento en el cargo y la respectiva posesién en el mismo, lo cual no se efectud.

Entonces, en este caso. bajo la apariencia de la legitimidad de su titulo y de su autoridad la actora desempefié por
un buen periode de tiempa ciertas funciones, Jo cual es propic de los funcionarios de facto.

En estos cases, fas lesis doctrinarias y jurisprudenciales que han hecha transito en el derecho administrativo. segun
Ias cuales la existencia del funcionario de hecho, se presenta, entre otros, en el caso de que haya habido eleccibn o
nombramiento por parte de un 6rgano incompetente. Los doctrinantes y la jurisdiccion contenciosa han aceptado la
validez de los actos proferidos por fos funcionarios de facto, precisamente en aras de la conservacion del orden
juridico y Jas relaciones entre administracién y administrados; empero ello no quiere decir que su sifuacion en
refacién con la administracién sea legal por cuanto en este ¢aso nunca se formalizé el vinculo en el cargo de
Coardinador de Area Administrativa.”

De acuerdo con los anteriores pronunciamientos del Consejo de Estado, la doctrina, asi como
la jurisprudencia de dicha Corporacién han definido a los funcionarios de facto o de hecho,
como aquellos que carecen de investidura o que la tienen, pero de manera irregular,
desempefan funciones que corresponden efectivamente a un empleo publico debidamente
creado y tienen los mismos derechos salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente
reconoce a los funcionarios de iure.

Sus actos administrativos estan amparados por la presuncién de legalidad, porque se
consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque ejercen sus
funciones en condiciones de plena verosimilitud, tal como lo hacen éstos, de modo que la
opinién general cree razonablemente que se trata de funcionarios investidos validamente de

funcion publica.

Los requisitos esenciales para la configuracion del funcionario de hecho son que existan de jure
el cargo y la funcién ejercidas irregularmente y que el cargo ha de haberse ejercido en la misma
forma y apariencia como lo hubiera desempefiado una persona designada regularmente.
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Estas consideraciones deberan ser analizadas por la Administracién, asi como por la autoridad
judicial competente, quien tiene la facultad de declarar derechos con efectos en el ordenamiento
juridico.

De acuerdo con lo planteado por el Consejo de Estado, en el evento que una persona se
encuentre desarrollando actividades correspondientes a un servidor publico y por ello reciba el
reconocimiento y pago de los elementos salariales y prestacionales correspondientes a un
cargo publico sin que medie un acto administrativo que dé cuenta de algun tipo de vinculacion,
es posible que nos encontremos frente a lo que la jurisprudencia ha denominado como
funcionario de hecho, evento en el cual es pertinente que la administracion revise sus
actuaciones, los hechos que presuntamente originaron la relacion laboral y en el evento que
advierta que sea posible catalogarlo como un “funcionario de hecho” debera normalizar dicha
situacion.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, en el caso que la entidad advierta que un servidor publico ha sido
vinculado sin el cumplimiento de las formalidades que la norma exige, en atencién al
pronunciamiento del Consejo de Estado y teniendo en cuenta que existen en el ordenamiento
juridico postulados de rango Constitucional que garantizan la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, la entidad debera
examinar las circunstancias de su vinculacién y en el evento que advierta que se encuentra
frente a un “funcionario de hecho”, debera normalizar la situacion, este estudio debera realizarlo
{a administracion a su interior de acuerdo con los documentos y los medios probatorios de que
disponga.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo derto Contencioso Administrativo.

Cordialmente,




