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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA  /  LEY 1437 DE 2011 
 

ASUNTO 
 

Conoce la Sala de Subsección del recurso de apelación presentado 

por el municipio de Bucaramanga (Santander)  contra la sentencia 

del 13 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal 

Administrat ivo de Santander, que accedió parcialmente a las 

pretensiones de la demanda.  

 

                        I .  ANTECEDENTES 

 

1. La demanda 

 

La señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN, actuando por conducto 

de apoderada judicial,  en ejercic io del medio de control de nulidad 

y restablecimiento del derecho consagrado en el artículo 138 del 

CPACA, demandó a la Secretaría de Educación del Municipio de 

Bucaramanga (Santander),  el reconocimiento de las siguientes 

declaraciones y condenas:  

 

1.1. Pretensiones1 

 

La nulidad del acto administrat ivo del 19 de marzo de 2014 

expedido por la Secretaría de Educación del Municipio de 

 
1 Fo l ios  42  a  43  de l  exped ien te .  
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Bucaramanga (Santander) a través del cual le negó el 

reconocimiento de una relación laboral y el pago de las 

prestaciones que reclamó.   

 

A tí tulo de restablecimiento del derecho solicitó condenar a la 

entidad demandada a lo siguiente:  

 

•  Declarar que exist ió  un contrato laboral  y reconocer y pagar los 
salar ios,  las prestaciones socia les (cesantías,  intereses de las 
cesantías,  pr ima de servic ios,  pr ima de navidad, vacaciones, pr ima 
vacacional)  y el trabajo suplementar io causados, desde el 15 de 
dic iembre de 1985 hasta la fecha de presentación de la deman da. 

•  Pagar a COLPENSIONES las semanas dejadas de cot izar desde el 
15 de dic iembre de 1985 hasta 2004, fecha probable en  la que 
debía adquir ir  la pensión de vejez.  

•  Pagar el retroact ivo pensional proporcional al  t iempo en que debió 
recibir  la pensión de vejez  y los intereses morator ios causados 
desde el año 2004 hasta la fecha en que se haga efect ivo el 
disfrute de su derecho pensional.  

•  Pagar los intereses previstos en el ar t ículo 192 del CPACA.  

•  Actual izar y/o indexar las sumas reconoc idas a la fecha en que se  
paguen.  

 

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

demandada. 

 

1.2. Fundamentos fácticos 2 

 

La señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN  fundamentó sus 

pretensiones en los siguientes hechos:  

 

El 15 de diciembre de 1985, el municipio de Bucaramanga la 

autorizó a vivir en las instalaciones de la Inst i tución Educativa 

Divino Salvador de esa entidad terri torial para que prestara los 

servic ios de vigi lancia y aseo de las instalaciones y objetos 

pertenecientes a esa inst i tución.  

 

Seis años después el alcalde del municipio de Bucaramanga la 

convocó para celebrar contrato de arrendamiento en el que se 

incluyeron funciones y obligaciones de vigi lancia y aseo . 

 

Pese a que f inalmente el citado contrato no exist ió, el la sí ejerció 

las funciones referidas de forma personal, permanente e indefinida 

 
2 Fo l ios  41  a  42  de l  exped ien te .  
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desde la fecha de su vinculación a la entidad demandada, el 15 de 

diciembre de 1985, hasta la fecha de presentación de la demanda.  

 

Teniendo en cuenta que no se le pagaron salarios n i prestaciones 

sociales durante todo el t iempo que prestó sus servicios, el 28 de 

febrero de 2014 requirió su reconocimiento ; no obstante, el 

municipio de Bucaramanga (Santander) mediante acto 

administrat ivo del 19 de marzo de 2014, negó su solicitud.  

 

1.3. Normas violadas y concepto de violación 3 

 

El demandante citó como normas vulneradas :  Constitución 

Polít ica, artículos 1, 4, 25, 13, 48, 53, 122 y 229 ; Decreto 1042 de 

1978, art ículo 33; Decreto 1045 de 1978 y demás normas 

concordantes. 

 

Al desarrol lar el concepto de la violación, af irmó que el acto 

administrat ivo demandado debe ser declarado nulo, por cuanto ha 

trabajado para el municipio de Bucaramanga desde el 15 de 

diciembre de 1985, realizando labores de vigi lancia y aseo en la 

Inst i tución Educativa Divino Salvador y nunca se le ha pagado por 

la prestación de sus servic ios, a diferencia de la empresa privada 

de vigi lancia DELTA 1 que ejerce la misma actividad en otras 

inst i tuciones educativas de la entidad demandada con quien 

contrató y sí recibe una retribución, circunstancia que viola sus 

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

 

En ese sentido, indicó que las funciones que ha ejercido son propias 

del contrato de trabajo al constituirse los tres elementos esenciales 

de una relación laboral ,  porque desarrol laba la función de celadora 

de la Inst i tución Educativa Divino Salvador, ubicada en el Diamante 

2 de Bucaramanga y recibía órdenes de los directores de ese 

plantel educativo, en consecuencia, le asist ía el derecho al 

reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales dejados de 

devengar. 

 
3 Fo l ios  43  a  51  de l  exped ien te .  
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Así las cosas, precisó que el hecho de que se le permit iera vivir en 

la Inst i tución Educativa no le daba derecho a la entidad demandada 

para explotarla laboralmente, esto es, para que  se abstuviera de 

pagarle como contraprestación a sus servic ios.  

 

2. Contestación de la demanda 

 

El municipio de Bucaramanga (Santander) 4 se opuso a las 

pretensiones de la demanda, porque advirt ió que, si bien el 6 de 

marzo de 1991 el alcalde de esa época suscribió un contrato de 

arrendamiento con la señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN de una 

vivienda que se encontraba dentro de un establecimien to educativo, 

lo cierto es que nunca exist ió una relación laboral entre las partes , 

pues las labores de aseo e higiene correspondían al lugar 

arrendado. 

 

Resaltó que no t iene evidencia alguna respecto de la cual se pueda 

determinar que la demandante haya sido empleada pública o 

trabajadora of icial  de esa entidad terri tor ial ,  es decir ,  no existe 

prueba de la relación legal y reglamentaria que se alega en la 

demanda. 

 

Formuló como excepción la de cobro de lo no debido, en el 

entendido que, ante la inexistencia de un vínculo laboral,  no se le 

adeuda ningún valor por concepto de salarios, prestaciones 

sociales y pensión, a la señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN.  

 

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial  

 

El 30 de abri l  de 2015, el Tribunal Administrat ivo de Santander 

celebró audiencia inicial5 en la que decidió ( i)  declarar saneado el 

proceso, ( i i )  resolver la excepción de cobro de lo no debido  en el 

fondo del asunto, ( i i i )  f i jar el l i t igio, en los siguientes términos:  
 

«1.  Si  dentro de la relación que existe entre la señora Isabel Anaya 
de Merchán y el Municip io de Bucaramanga, se encuentran 
presentes los elementos de una relación laboral,  conforme a lo 

 
4 Fo l ios  72  a  75  de l  exped ien te .  
5 Fo l ios  102  a  104  de l  exped ien te .  
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señalado por la accionante en los hechos y en el concepto de 
violac ión consignados en la  demanda.  2.  sí  por lo anter ior ,  la 
accionante t iene derecho al reconocimiento  de salar ios,  
prestaciones socia les y cot izaciones a segur idad socia l in tegra l,  
que le debieron ser canceladas en vir tud de la relac ión laboral que 
según la accionante inic ió en 1985 y que se encuentra actualmente 
vigente.  3.  s i  el  municip io de Bucaramanga se está enr iqueciendo 
sin justa causa al no  cancelar le a la  señora Isabel Anaya de 
Merchán sus salar ios y prestaciones  por los servic ios prestados a 
ese ente terr i tor ial .  4.  o si por el contrar io,  la  relación existente 
inic ió en 1991 y es eminentemente contractual en vir tud del  
contrato de arrendamiento suscr i to por las partes,  y que la única 
cal idad que ostenta la señora Isabel Anaya de Merchán frente al  
municip io es la  arrendatar ia del inmueble ubicado en la Inst i tución 
Educat iva Divino Salvador  y,  por tanto,  no t iene derecho a percibi r  
las prestaciones y cot izaciones que  reclama»6.  

 

Asimismo, ( iv) declarar fal l ida la concil iación  y (vi) decretar 

pruebas. 
 

4. La sentencia apelada 
 

El 13 de septiembre de 2016, el Tribunal Administrat ivo de 

Santander7 declaró parcialmente próspera la excepción de cobro de 

lo no debido respecto de las prestaciones solicitadas a part ir del 

año 2000, porque la demandante no acreditó la prestación de los 

servic ios de vigi lancia y aseo a part ir de esa anualidad.  

 

De igual manera declaró la nulidad del acto administrat ivo 

demandado y en consecuencia, a t ítulo de restablecimiento del 

derecho, que entre la señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN y el  

municipio de Bucaramanga (Santander) exist ió una relación de 

hecho desde el primer día del calendario  escolar de 1986 hasta el 

últ imo día del calendario escolar en diciembre de 1999  y condenó 

a la entidad terri tor ial a reconocer y pagar a favor de la demandante 

los salar ios y prestaciones sociales que hubiere recibido en el cargo 

de aseadora y celadora por dicho período.  

 

Adicionalmente, ordenó descontar lo pagado en especie por 

concepto de vivienda a la señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN y 

devolverle a la demandante el valor correspondiente a las sumas 

que el la pagó por concepto de cánones de arrendamiento entre 

febrero de 1986 y diciembre de 1999 . 

 
6 V to .  Fo l io  103  de l  exped ien te .  
7 Fo l ios  214  a  224  de l  exped ien te .  
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Como fundamento de la decisión, sostuvo que si bien en el 

expediente no se demostró que la demandante ejerció las funciones 

de portería, entendida como el control del ingreso y salida del 

personal del plantel educativo, lo cierto es que del análisis de los 

test imonios recaudados fue posible verif icar que la señora ISABEL 

ANAYA DE MERCHÁN sí prestó los servic ios de vigi lancia y aseo a 

la Inst i tución Educativa Divino Salvador desde el inicio del 

calendario escolar del año 1986 hasta el últ imo día del calendario 

escolar del año 1999, toda vez que fue en febrero de 1986 que los 

test igos manifestaron que la conocieron y ref ieren que inició dichas 

labores y a part ir del año 2000 en adelante , declararon que cesaron 

esas funciones por el cambio de direct ivos del colegio y la l legada 

de personas a realizar el aseo.  

 

5. El recurso de apelación 

 

El municipio de Bucaramanga (Santander) 8 presentó recurso de 

apelación contra la decis ión del  Tr ibunal Administrat ivo de 

Santander, pues advirt ió que si la demandante realizaba labores de 

aseo dentro de la inst i tución era para conservar en buen estado el 

lugar en donde vivía totalmente grat is, función que debía cumplir 

de acuerdo con lo previsto en los artículos 1996, 1997 y 1998 del 

Código Civi l  y resaltó que no demostró que algún funcionario de la 

Inst i tución le impart iera dicha instrucción.   

 

Asimismo, señaló que no existe prueba contundente que permita 

concluir que la demandante era la vigi lante de la Inst i tución, porque 

los test imonios de las profesoras del colegio acreditan que lo hizo 

precisamente porque su hogar se encontraba al l í .  

 

En ese sentido, aseguró que el a quo  le dio poca credibi l idad a los 

test imonios referidos y , contrario a el lo , le otorgó mayor valor a los 

que mencionaban que las labores de vigi lancia las ejercía por 

órdenes del rector.  

 

 
8 Fo l ios  229  a  231  de l  exped ien te .  
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6. Alegatos de conclusión en segunda instancia  

 

La parte demandante9 reiteró que, de acuerdo con las pruebas 

aportadas al proceso, quedó demostrado que prestó sus servic ios 

como vigi lante y aseadora para el municipio de Bucaramanga 

(Santander) por los cuales nunca se le pagaron los salarios y 

prestaciones sociales a que tenía derecho. 

 

El  municipio de Bucaramanga (Santander)10 no se pronunció. 

 

7. Concepto del Ministerio Público  

 

El Minister io Público guardó si lencio como consta en el informe 

secretarial v isible en fol io 263 del expediente. 

 

I I .  CONSIDERACIONES 

 

1. Competencia  

 

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento 

Administrat ivo y de lo Contencioso Administrat ivo, el Consejo de 

Estado es competente para resolver el recurso de apelación 

interpuesto y según lo dispuesto en el artículo 328 del Código 

General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia 

está circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante.  

 

2. Problema jurídico 

 

De acuerdo con el recurso de apelación interpuesto, le corresponde 

a la Sala determinar  si ¿la señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN 

ostenta la cal idad de funcionaria de hecho del municipio de 

Bucaramanga (Santander) por desempeñarse como celadora y 

aseadora de la Inst i tución Educativa Divino Salvador de esa entidad 

terri tor ial  y, como consecuencia  de el lo, le asiste el derecho al 

reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones sociales por 

el interregno comprendido entre los años 1986 y 1999? 

 
9 Fo l ios  256  a  262  de l  exped ien te .  
10 Ver  in fo rme sec re ta r ia l  en  fo l io  263  del  exped ien te .  
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Lo anterior, teniendo en cuenta que desde el año 2000 en adelante, 

el Tribunal Administrat ivo de Santander declaró probada la 

excepción de cobro de lo no debido, puesto que no se demostró la 

existencia de la relación de hecho alegada en la demanda, decisión 

respecto de la cual el municipio de Bucaramanga (Santander) no 

manifestó ninguna inconformidad en el escrito de apelación que 

presentó de tal manera que el análisis en esta instancia se l imita al 

período de 1986 a 1999. 

 

Para resolver la controversia , la Sala desarrol lará el siguiente 

orden metodológico: ( i) del empleo público; ( i i)  del funcionario de 

hecho y ( i i i )  del caso concreto  

 

3. Marco normativo y jurisprudencial.  

 

3.1. Del empleo público11  

 

Tal como se señaló por esta Sala en la sentencia de 5 de agosto de 

201012 la regulación del empleo está inspirada, actualmente, por los 

principios contenidos en las siguientes disposiciones de la 

Constitución Polít ica de 1991:  

 

«Art ículo 122. No habrá empleo públ ico que no tenga funciones 
detal ladas en ley o reg lamento y para proveer los de carácter 
remunerado se requiere que estén contemplados en la respect iva 
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto 
correspondiente.  
 

Ningún servidor públ ico entrará a ejercer su cargo sin prestar 
juramento de cumplir  y defender la Const i tución y desempeñar los 
deberes que le incumben [ . . . ] .  
 

Art ículo 123. [… ]  Los servidores públ icos están al servic io del 
Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma 

prevista por la Const i tución,  la ley y el regl amento» .  

 

De el las se pueden extraer las s iguientes conclusiones: ( i)  no hay 

empleo público sin funciones; ( i i)  todo empleo público debe estar 

 
11 E l  p resen te  marco  conceptua l  fue  expues to  en  la  sen tenc ia  de  29  de  marzo  de  2012,  
Rad icac ión  número :  50001 -23-31-000-2005-10496-02(1146 -10) ,  Secc ión  Segunda,  
Subsecc ión  “B”  C.P.  Ge rardo  Arenas  Monsalve .  
12 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda,  Subsecc ión  “B” ,  C .P.  V íc to r  Hernando 
A lvarado  Ard i la ,  sen tenc ia  de  5 de  agos to  de 2010,  Exp .  50001233100020054052601,  
No.  In te rno .  2079 -2009 .  
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contemplado en la respectiva planta de personal; ( i i i )  sus 

emolumentos deben estar previstos en el presupuesto 

correspondiente13 y ( iv) la t i tular idad para ejercer el empleo se 

adquirirá sólo a part ir de la posesión de este.  

 

De la consagración del empleo como una de las inst i tuciones sin 

las cuales no se material iza un Estado part icipativo, ef iciente y 

democrático surge la necesidad de la existencia de otros elementos 

para su estructuración y determinación, como aquellos que hacen 

relación a la clasif icación 14 y nomenclatura15,  y a la f i jación de las 

calidades que deben acreditarse por los interesados para su 

desempeño.  

 

Por su parte, el Decreto 2503 de 1998 16 def ine el empleo de la 

siguiente manera:  

 

«ARTICULO 2o. DE LA NOCIÓN DE EMPLEO. Se ent iende por 
empleo el conjunto de funciones que una persona natural debe 
desarrol lar  y las competencias requer idas para l levar las a  cabo,  
con el propósito de sat isfacer el cumpl imiento de los p lanes de 
desarrol lo y los f ines del Estado.  
 

Las funciones y los requisi tos específ icos para su ejercic io serán 
f i jados por las respect ivas ent idades, con sujeción a los generales 
que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los parámetros 
señalados en e l ar t ículo 5º de este decreto,  salvo para aquel los 
empleos cuyas funciones y requisi tos estén señalados en la 

Const i tución Polí t ica o en leyes especia les» .   

 
13 Carac te r ís t i ca  concordan te  con  lo  d ispues to  en  los  numera les  14  de l  a r t í cu lo  189 ,  
7  de l  a r t í cu lo  305 ,  y  7  de l  a r t í cu lo  315  de  la  Cons t i tuc ión  Pol í t i ca .   
14 En  sen tenc ia C -1174 de  2005,  M.  P .  Dr .  Ja ime Córdoba Tr i v iño  se  h izo  re fe renc ia 
a  la  c las i f i cac ión  de l  emp leo  púb l i co  en  los  s igu ien tes  té rm inos :  “La  c las i f icac ión 
hace a lus ión  a  la  fo rma de  o rgan izac ión  de  los  empleos  púb l i cos  en  d i fe ren tes  g rupos.  
D icha  c las i f icac ión  t iene  su  o r igen  en  la  Cons t i tuc ión  o  en  la  ley .  Con fundamento  en 
la  Car ta ,  cuya  c las i f i cac ión  a t iende  a  la  na tu ra leza  de l  ca rgo ,  los  empleos  son  de 
car re ra  - la  reg la  genera l - ,  de  e lecc ión  popula r ,  de  l i b re  nombramien to  y  remoc ión ,  
los  de  t raba jadores  o f i c ia les  y  los  demás  que  dete rmine  la  ley .   
Una manera  de  c las i f icac ión  t rad ic iona l  que con templa  la  ley  es por  n ive les  
je rá rqu icos  que  t iene  en  cuenta  la  na tu ra leza  de  las  func iones  as ignadas ,  los  
requ is i tos  ex ig idos para  e l  emp leo y  e l  g rado de  responsabi l i dad .  Con base en la  
c las i f icac ión se adoptan  o t ras  med idas como la  de te rminac ión  de l  rég imen sa la r ia l ,  
e l  s i s tema de se lecc ión  y  e l  rég imen de  competenc ia  y  responsab i l idades  de  los  
serv idores  púb l i cos . ”  
15 En  la  m isma sen tenc ia ,  la  Cor te  Cons t i tuc iona l  se  re f i r i ó  a  la  nomenc la tu ra  en  los  
s igu ien tes  té rm inos :  “La  nomenc la tu ra  se  re f ie re  a  los  vocab los  (denominac ión)  y /o  
d íg i tos  (cód igo  numér ico)  que  se  le  as ignan a  un  empleo  para  iden t i f i ca r lo  e 
i nd iv idual i za r lo  de  los  demás . ”  
16 Por  e l  cua l  se  es tab lece  la  na tu ra leza  genera l  de  las  func iones  y  los  requ is i tos  
genera les  para  los  d i fe ren tes  empleos  púb l i cos  de  las  en t idades  de l  O rden  Nac ional  
a  las  cua les  se  ap l i ca  la  Ley  443  de  1998 y  se  d ic tan  o t ras  d ispos ic iones ,  pub l i cado 
en  e l  D ia r io  Of i c ia l  No .  43 .449  de l  11  de  d ic iembre  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 público, la carrera 

administrat iva, gerencia pública y se dictan otras disposiciones, en 

materia de empleo público dispuso:  

 

«Art. 19 El Empleo Público.     
 

1. El empleo públ ico es el núc leo básico de la estructura de la 
función públ ica objeto de esta ley.  Por empleo se ent iende el  
conjunto de funciones, tareas y responsabi l idades que se 
asignan a una persona y las competencias requer idas para 
l levar las a cabo, con el propósito de sat isfacer el cumplimiento 
de los planes de desarrol lo y los f ines del Estado.  
 

 2.   El diseño de cada empleo debe contener:   
 

a)  La descr ipción del contenido funcional  del empleo, de tal  
manera que permita ident i f icar con clar idad las 
responsabi l idades exigib les a quien sea su t i tular ;   
 

b)  El perf i l  de competencias que se requieren para ocupar el  
empleo, incluyendo los requis i tos de estudio y exper iencia,  así  
como también las demás condiciones para el acceso a l servic io.  
En todo caso, los elementos del  perf i l  han de ser coherentes con 
las exigencias funcionales del contenido del empleo;  
 

c)  La duración del empleo siempre que se t rate de empleos 
temporales” [… ]» 

 

En este punto se debe destacar que se permiten por el 

ordenamiento jurídico tres c lases de vinculaciones con entidades 

públicas, a saber: i) De los empleados públicos (relación legal y 

reglamentaria); i i )  De los trabajadores of iciales (relación 

contractual laboral) y i i i )  De los contrat istas de prestación de 

servic ios (re lación contrac tual estatal).  

 

En cuanto a los empleados públicos, 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 relación laboral de derecho 

público se encuentran previamente determinadas o reglamentadas 

en una norma de derecho posit ivo por tratarse precisamente de 

actuaciones en esencia regladas.  

 

Sin embargo, puede ocurrir que en algunas ocasiones se 

desempeñen funciones por part iculares, sin l lenar la total idad 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 Corporación ha precisado17 que esta 

forma anormal de vinculación con el Estado puede estructurarse en 

dos momentos a saber:  

 

a) En los períodos de normalidad inst i tucional pueden surgir 

funcionarios de hecho. Se da esta situación cuando media t í tulo que 

habil i ta para el  ejercicio de la función pública pero por causas 

anteriores o supervinientes resulta inválido o deja de surt ir efectos. 

Esto ocurre en hipótesis muy variadas: designación de una persona 

que no reunía las condiciones legales exigidas, por lo cual más 

tarde es revocada; funcionario que posteriormente a su designación 

se inhabil i ta para el ejercic io del cargo y que, no obstante, continúa 

ejerciéndolo, o que permanece en funciones luego de vencido el  

término de su mandato, etc.  
 

b) En épocas de anormalidad inst i tucional,  producida por guerras, 

revoluciones, grandes calamidades, etc.,  el panorama es dist into.  
 

En tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones 

públicas quienes no t ienen tí tulo legal alguno. A veces son 

personas de buena voluntad que,  frente a la desaparición de las 

autoridades constituidas, toman a su cargo ciertas funciones 

públicas.  

 

En este orden, los requisitos esenciales para que se configure el 

funcionario de hecho en los períodos de normalidad inst i tucional 

son: (a) que exista de jure el cargo; (b) la función sea ejercida 

irregularmente; (c) que el cargo se ejerza en la misma forma y 

apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada 

regularmente18 y (d) también puede darse cuando el empleado 

 
17 Sen tenc ia  de l  15  de  mayo de  2013.  Conse je ro  Ponente :  Gerardo  Arenas  Monsa lve.  
Número  in te rno  1363 -2012.  Ac to r :  Hur tado  de  Jesús  Monsa lve  Mar t ínez .  Demandado:  
METROSALUD E.S.E  
18 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda -  Subsecc ión  "A" ,  Conse je ro  Ponente :  A lber t o  
Arango Mant i l l a ,  sen tenc ia  de  15  de  marzo  de  2007,  Exp .  No:  25000-23-25-000-1996-
41885-01(6267 -05) .  
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ejerce funciones públicas 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 protección en aplicación del principio 

constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas.  
 

Cabe aclarar que cuando la Subsección señala que las funciones 

deben ser ejercidas de manera irregular, se ref iere a que la persona 

que las cumple no se vinculó al servicio público con el l leno de los 

requisitos para que surja la vinculación legal y reglamentaria, esto 

es, no existe ni nombramiento o elección según el t ipo de cargo, ni 

tampoco la posesión o tales requisitos, pese a que exist ie ron, ya 

no están vigentes.  

 

Además, se requiere probar que su act ividad en la entidad haya 

sido personal y permanente y que por dicha labor haya recibido 

una remuneración o pago y, además, debe probar que en la 

relación con el empleador exista subordinación  o dependencia, 

situación entendida como aquella facultad para exigir al servidor 

público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en 

cuanto al modo, t iempo o can tidad de trabajo, la cual debe 

mantenerse por todo el t iempo de duración del vínculo 19.  

 

Por otra parte, es claro que para que una persona natural 

desempeñe un empleo en calidad de empleado público (relación 

legal y reglamentaria), es preciso que se realic e su ingreso al 

servic io público en la forma establecida en la ley, vale decir,  

requiere de la designación válida (nombramiento o elección, según 

el caso) seguida de la posesión, para poder entrar a ejercer las 

funciones propias de dicho empleo. Así es dab le concluir,  que no 

por el hecho de haber laborado para el Estado se adquiere la 

cal idad de empleado público, dada las condiciones especiales que 

se predican de dicha vinculación establecidas en la Constitución y 

la Ley.  

 
19 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso Admin is t ra t i vo ,  Secc ión  Segunda,  
Subsecc ión  B,  sen tenc ia  de  24 de  enero  de  2019,  C.P.  César  Pa lomino  Cor tés  ,  
número  de  rad icac ión  50001-23-31-000-2005-00492-01(1150 -14)  
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4. Análisis del caso concreto.  

 

Para resolver la controversia, la Sala tendrá en cuenta el acervo 

probatorio al legado al proceso, cuya autenticidad no fue 

controvert ida 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 

Secretaría de Educación del Municipio de Bucaramanga  en el 

que se informa que «revisado en la planta de cargos de la 

Secretaría de Educación Municipal de Bucaramanga existen cargos 

de: AUXILIAR DE SERVICIOS GENERALES GRADO 23 CÓDIGO 

470 con salario para el año 2013 de $1.318.250, CELADOR GRADO 

23 CÓDIGO 477 con salario para el año 2013 de $1.318.250, 

CONDUCTOR GRADO 23 CÓDIGO 480 con salario para el año 2013 

de $1.318.250»  (fol.19).  

 

b) Contrato de arrendamiento. Consta en el proceso, a fol ios 15 a 

17 del expediente, el contrato de arrendamiento No. 075 de 1991 

entre el señor Alfonso Gómez Gómez , en calidad de alcalde mayor 

de Bucaramanga y la señora Isabel Anaya de Merchán, cuyo objeto 

fue el arrendamiento de «dos (2) alcobas, cocina, ubicadas en la 

cal le 91 No. 25-02 donde funciona la concentración escolar Divino 

Salvador» .  Dentro de las obligaciones y funciones de la viviente se 

encontraba «mantener l impias las paredes, pavimentos y demás 

partes interiores y exteriores de la edif icación; responder por la 

pérdida de los elementos que al l í  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 y 

socialmente frente a la comunidad estudianti l  y el vecindario […]».  

 

c) Contrato de suministro de vigilancia. Obra en fol ios 20 a 25 

del expediente el contrato de suministro No. 315 del 13 de agosto 

de 2013, suscrito entre el secretario de educación del municipio de 

Bucaramanga y la empresa DELTHAC 1 SEGURIDAD LTDA , para la 
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prestación del servicio de vigi lancia y seguridad privada en los 

establecimientos educativos del municipio de Bucaramanga.  

 

d) Testimonios: En la audiencia de pruebas se pract icaron los 

test imonios de los señores Luis Francisco Jiménez Hernández, 

Excelina Díaz Colmenares, Martha Inés Carvajal,  Martha Cecil ia 

Pradil la, Nubia Velasco de Ochoa, Socorro Carreño Rueda y 

Graciela Jaimes Jaimes (fol ios 130 a 134 y CD´S fol ios 129 y 155).  

 

✓  Luis Francisco Jiménez Hernández.  Señaló que estuvo como 
viv iente en la Inst i tución Div ino Salvador hasta el año 1985, 
cuando l legó la demandante a viv ir  en el  lugar que el ocupaba con 
su famil ia.  Que a él le correspondían labores de aseo y vigi lancia 
y que recibía órdenes del personero municipal,  a la señora ISABEL 
ANAYA MERCHÁN también le correspondieron esas funciones  toda 
la semana sin descanso de lo cual podía dar cuenta en tanto 
cont inuó v is i tando e l colegio porque sus hi jos estudiaban al l í .  Sin 
embargo, no pudo asegurar s i  la demandante recibía órdenes y de 
quién.  

 

✓  Excel ina Díaz Colmenares .  Declaró que conoce a la demandante 
desde el año 1986 en tanto fue profesora del Inst i tuto Divino 
Salvador hasta el año 2000, cuando se ret iró.  Manifestó que en 
febrero del año 1986 cuando empezaron las act iv idades escolares,  
el  director la presentó como la persona que iba a cuidar el Inst i tuto  
y vio que la demandante cuidaba por ter ía,  hacía aseo en las 
baterías sanitar ias,  los parques del colegio y los salones. E xpresó 
que, en cuanto a la subordinación,  pensaba que el director le 
impart ía órdenes, pero no sabía si  otras personas también lo 
hacían. Sobre la remuneración af irmó que la señora ISABEL 
MERCHÁN ANAYA no recibía pago por los servic ios prestados a 
pesar de que era mucho trabajo.  

 

✓  Martha Inés Carvajal.  Señaló que conoce a la señora Isabel Anaya 
Merchán desde 2002 o 2003, cuando ingresó como docente de la 
Inst i tución Educat iva Div ino Salvador.  Manifestó que la 
demandante y su esposo estaban pendientes de cerrar la puerta 
cuando el la salía del  colegio .  Di jo que la demandante hac ía el  aseo 
los f ines de semana de toda la escuela y el de los salones a medio 
día y a las 6:30 p.m. cuando terminaban la jornada , pero que 
después le quitaron esas funciones y le pidieron las l laves de la 
Inst i tución,  que después l legaron otras personas que se 
encargaban de hacer el aseo y ejercer la celaduría.  De igual forma, 
aseguró que la señora ISABEL ANAYA MERCHÁN no recibía 
remuneración por su t rabajo , razón por la cual los estudiantes 
recogían 100 o 200 pesos y se lo entregaban a el la.  

 

✓  Martha Ceci l ia Pradi l la .  Af irmó trabaja en la Inst i tución Educat iva 
Divino Salvador como docente de prescolar y conoce a la  
demandante desde el año 1985. Di jo que más o  menos hasta el 
año 2004 la señora ISABEL ANAYA MERCHÁN estaba como 
celadora,  tanto así  que cuando se perdieron unas si l las y una 
grabadora le tocó pagar las al entonces director de la Inst i tución 
que se la cobró.  Manifestó que  no tenía conocimiento si  la 
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demandante recibía o no un salar io por las labores que prestaban. 
Indicó que hacía el  aseo los f ines de semana para entregar el  
colegio en perfecto estado. Expresó que el d irector y los 
coordinadores rev isaban el  t rabajo de la demandante de lo cual se 
dio cuenta porque le reclamaban cuando faltaba algo o estaba 
tapado un caño. Señaló que cuando la Inst i tución Divino Salvador 
se fusionó con el INEM, a la señora ISABEL ANAYA MERCHÁN le 
quitaron las l laves del colegio.   

 

✓  Nubia Velasco de Ochoa. Aseguró que fue docente y ahora esta 
pensionada, que durante su ejercic io  profesional en e l Inst i tuto 
Divino Salvador conoció a la demandante como viv iente del  
Inst i tuto y estaba encargada del aseo y cuidar los bienes del 
colegio.  Di jo que el servic io de aseo lo prestaba todos los días y 
que el director la supervisaba porque le hacía una especie de 
inventar io que el la debía ejecutar,  tanto así  que en un momento le 
pidió que pagara un motor que se perdió.  Af irmó que no conoce si 
recibió remuneración por su t rabajo, pero t iene claro que los 
padres de famil ia reunieron entre $100 y $200 para pagar le por el 
aseo. Manifestó que el la le pagaba $8.000 mensual para que e l  
salón lo tuviera l impio.  

 

✓  Socorro Carreño Rueda. Di jo que conoció a la demandante desde 
diciembre de 1985 y que su relac ión con el Inst i tuto se debe a que 
sus hi jos y sus nietos han estudiado al l í  y v ive hace 40 años a  una 
cuadra del colegio.  Que el esposo de la señora ISABEL ANAYA 
MERCHÁN ejercía las labores de v igi lancia por momentos y que 
el la real izaba las labores de aseo. Aseguró que no tenía 
conocimiento si  recibió remuneración por sus servic ios.  

 

✓  Graciela Jaimes Jaimes. Rectora de la Inst i tución Educat iva INEM 
de la cual es sede anexa el Divino Salvador,  manifestó que no 
conoce a la demandante ,  que no le ha impart ido órdenes y que la 
sede no cuenta en este momento con el servic io de celaduría.  

 

e). Solicitud de reconocimiento de la relación laboral. Consta en 

fol ios 26 a 30 del expediente solicitud de la demandante dir igida a 

la Secretaría de Educación Municipal de Bucaramanga en la que 

requirió el reconocimiento de la relación laboral y el pago de 

prestaciones sociales por la prestación de los servic ios de 

vigi lancia y aseo.  

 

f) Acto administrativo demandado. Mediante acto administrat ivo 

del 19 de marzo de 2014  expedido por la Secretaría de Educación 

de Bucaramanga, por el cual se le negó el reconocimiento y pago 

de los salarios y prestaciones sociales. Textualmente indicó:  

 

«Una vez revisada la of ic ina de nómina y la of ic ina de planta de 
personal de esta secretaría,  no se encontró ningún vínculo laboral 
existente entre el municip io de Bucaramanga, la Secretaría de 
Educación y la señora ISABEL ANAYA DE MERCH ÁN. 
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De igual se ver i f icó con la RECTORA DEL INSTITUTO INEM, Sede 
E, Inst i tuto Divino Salvador y con la COORDINADORA del mismo 
plantel educat ivo,  e informaron lo siguiente:  
 

a. Respecto a las act iv idades de la señora ISABEL ANAYA DE 
MERCHÁN, con la inst i tución DIVINO SALVADOR SEDE “E” INEM, 
es el hecho de el la y su esposo ser VIVIENTES.  
b.  Respecto a las act iv idades de la señora ISABEL ANAYA DE 
MERCHÁN Y SU ESPOSO, con la inst i tución DIVINO SALVADOR, 
ni hubo n i hay ninguna, porque ni la coordinación,  ni  los docentes, 
ni  rectoría le han sol ic i tado que real ice ningún t ipo de act iv idad .»  

 

4.2. Análisis sustancial  

 

¿La señora ISABEL ANAYA DE MERCHÁN ostenta la calidad de 

funcionaria de hecho del municipio de Bucaramanga 

(Santander) por desempeñarse como celadora y aseadora de la 

Institución Educativa Divino Salvador de esa entidad territorial  

y, como consecuencia de ello, le asiste el derecho al 

reconocimiento y pago de los salarios y prestaci ones sociales 

por el interregno comprendido entre los años 1986 y 1999? 

 

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial  expuesto y del 

análisis del acervo probatorio se considera lo siguiente:  

 

Para que se configure la existencia de un funcionario de hecho en 

los períodos de normalidad inst i tucional se hace necesario que: (a) 

que exista de jure  el cargo; (b) la función sea ejercida 

irregularmente; (c) que el cargo se ejerza en la misma forma y 

apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada 

regularmente20 y (d) también puede darse cuando el empleado 

ejerce funciones públicas 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 protección en aplicación del principio 

constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas, 

los cuales se analizarán de la siguiente manera . 

 
20 Conse jo  de  Es tado ,  Secc ión  Segunda -  Subsecc ión  "A" ,  Conse je ro  Ponente :  A lber to  
Arango Mant i l l a ,  sen tenc ia  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 ocurrió en un caso de similares contornos 21 al que hoy es de 

conocimiento de la Sala, se evidencia que mediante cert i f icación 

expedida por el jefe de talento humano de la Secretaría de 

Educación del Municipio de Bucaramanga  se señala que existen en 

la planta de personal de la entidad los cargos de auxil iar de 

servic ios generales, grado 23, código 470 y de celador, grado 23, 

código 477. 

 

Conviene, entonces, precisar s i la actora desempeñó las funciones 

de algunos de esos cargos, de conformidad con la prueba 

test imonial pract icada en el proceso. 

 

➢  Ejercicio de las funciones de forma irregular  

 

La demandante af irmó que desde el año 1985 presta los servicios 

de celadora y aseadora de la Inst i tución Educativa  Divino Salvador 

y que como contraprestación por el servic io prestado le fue 

suministrada una v ivienda para que la habitara junto a su núcleo 

famil iar,  sin contar con otro t ipo de pago como retribución del 

servic io; sin embargo, no es suficiente con la simple af irmación de 

el la, tampoco el dicho de los test igos que declararon en el proceso, 

porque de estos no se puede determinar si las labores ejercidas por  

la demandante correspondían verdaderamente a las del cargo de 

«auxil iar de servicios generales, grado 23, código 470»  o de 

«celador, grado 23, código 477» ,  de la planta de cargos de la 

Secretaría de Educación 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 asistían a estos empleos.  

 

Por el contrario, lo que sí se observa es que las act ividades de la 

señora ISABEL ANAYA MERCHÁN estaban dentro de las 

 
21 Conse jo  de  Es tado .  Secc ión  Segunda.  Subsecc ión  A.  C.P.  Dr .  Ra fae l  F ranc isco 
Suárez  Vargas .  Sentenc ia  de l  8  de  oc tubre  de  2020.  Rad icado :  
68001233300020140090901 (0362-18) .  
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obligaciones y funciones adquiridas como viviente del inmueble 

ubicado en la Inst i tución Divino Salvador, constancia de el lo es el  

contrato de arrendamiento en fol ios 15 a 17 se determina que el la, 

como arrendataria , debe ejercer labores de aseo y vigi lancia . 
 

Ahora bien, que realizara  estas act ividades en los salones de la 

Inst i tución Educativa y no solo en el lugar arrendado, como lo 

manifestaron los test igos, es una cuestión que por si sola no 

signif ica que ejerciera las funciones de los cargos de «auxil iar de 

servic ios generales, grado 23, código 470»  o de «celador, grado 

23, código 477» ,  primero, porque, como se di jo,  no hay constancia 

de cuáles son las funciones asignadas a estos cargos y segundo, 

porque no se demostró la permanencia en el desarrol lo de las 

mismas, ¿todos los días la demandante realizaba el aseo?, ¿era 

responsable de la seguridad del plantel educativo y de las personas 

que al l í  estaban? ¿de qué manera ejerció la v igi lancia del lugar? 

¿solo abría las puertas del lugar y las cerraba? ¿ su esposo la 

ayudaba en esos menesteres o lo hacía sola?.  
 

En ese orden de ideas, como lo ha af irmado esta Sala 22 en asuntos 

anteriores, para que pueda considerarse así, era necesario tener la 

certeza de la existencia del cargo, lo que no se demostró en el caso 

concreto. En efecto, la no acreditación de el lo acarrea como 

consecuencia lógica, la no demostración de la existencia de las 

funciones debidamente reglamentadas que la demandante asegura 

cumplió para la Inst i tución Educativa Divino Salvador y que en el 

presupuesto de las entidades demandadas no se f i jó rubro para 

cubrir el pago de los salarios y prestaciones so ciales de quien 

ocupara el cargo de «celador» y «aseadora».  
 

➢  Que cumpla las funciones de la misma forma como lo haría 

un funcionario público  
 

Aun cuando de los test imonios recaudados se advierte que la 

señora ISABEL ANAYA MERCHÁN hacía el aseo en la Inst i tución 

 
22 Cons e jo  de  Es tado ,  Sa la  de  l o  Con te nc ios o  Admin i s t ra t i v o ,  Sec c ión  Segunda ,  Subs ecc ión  
A ,  s en tenc ia  de  5  de mayo  de  2016 ,  C .P .  W i l l i am  Hernán dez  Gómez ,  número  de  rad i c ac ión  
85001 -23 - 31 - 000 - 2012 -00 032 -0 2 (21 19 - 14 ) ;  Conse j o  de  Estado  Sa la  de  l o  Con tenc ios o  
Admin i s t ra t i v o ,  Secc ión  Segunda ,  Subs ec c ión  B ,  sen tenc ia  de  11  de  ab r i l  de  2019 ,  C .P .  
Sandra  L i s s e t  I ba r ra  Vé le z ,  número  de  rad i c ac ión  68001- 23 -3 1 -0 00 -2 009 -003 95 -01 (315 2 -1 5 )  
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Educativa Divino Salvador y junto con su esposo ejercía 

eventualmente la vigi lancia del lugar, respecto de lo cual,  en 

principio, podría af irmarse que cumplió con el requisito de 

prestación personal  del servicio, lo cierto es que no se probó la 

remuneración  por ese trabajo y no existe certeza sobre la 

subordinación ,  esto es, que el director o un coordinador le 

impart iera órdenes de forma continua y permanente, pues no basta 

con que los test igos af irmen que el rector le exigió a la demandante 

el pago de una grabadora extraviada y que le reclamaba en 

momentos el cumplimiento de ciertos trabajos como destapar un 

caño, sino que es necesario tener certeza sobre las condiciones de 

lugar, t iempo y modo en que ocurrió. 
 

En ese orden de ideas, se evidencia que en sus declaraciones los 

test igos son escuetos en señalar que la demandante sí recibía 

órdenes del director, pero no se t iene certeza sobre la identidad de 

la persona que supuestamente las impartía, el director, sí,  pero en 

¿qué período?, ¿de qué forma?, ¿en qué lugar?, ¿cuáles directr ices 

impartía,  ¿cumplía una jornada laboral?,  es decir,  son muchos los 

cuestionamientos en relación con los servicios que dice la 

demandante haber prestado, que de forma alguna la Sala puede 

l legar a la convicción sobre la configuración de este presupuesto 

de subordinación.   
 

Lo expuesto quiere decir que , a diferencia del Tribunal 

Administrat ivo de Santander , para esta Sala no es suficiente el 

material probatorio obrante en el expediente para l legar a la 

veracidad de que la señora ISABEL ANAYA MERCHÁN cumplió las 

funciones de celadora y aseadora como lo hiciere un funcionario 

público, sobre todo cuando no existe documento alguno que 

demuestre que se le impart iera órdenes, le asignaran un horario y 

tareas referidas a los cargos que dice haber desempeñado , siendo 

imposible develar que exist ió una posible subordinación.  
 

Por su parte en relación con la remuneración, los test igos son 

coincidentes en que no recibió ningún emolumento como 

contraprestación a los servicios que supuestamente prestó, tanto 

así que manif iestan que se recogía dinero entre los estudiantes 
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como estímulo para que realizara el aseo de los salones ; no 

obstante, el lo no era permanente sino eventual.  Está claro entonces 

que este requisito tampoco se cumplió.  
 

➢  Que el empleado ejerce funciones públicas con la 

anuencia y permiso de las autoridades  
 

Como se indicó en acápites anteriores, no está probado que en el 

caso concreto la demandante ejerciera las funciones públicas de 

celadora y aseadora en la Inst i tución Educativa  con la autorización 

y anuencia del alcalde de Bucaramanga o de la Secretaría de 

Educación Municipal ,  lo que está probado es que suscribió un 

contrato de arrendamiento con dicha entidad terri torial  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 al l í  se 

encontraran y fueran propiedad de la entidad terri torial.  
 

En consecuencia, al ser la carga probatoria de  la demandante, 

cuando se involucran relaciones entre los servidores públicos o 

part iculares f rente al Estado, siempre que intenten develar una 

relación laboral,  y al no ser posible constatar los elementos 

necesarios para establecer que se configuró una relación laboral, 

no hay lugar a declarar la existencia de funcionario de hecho, razón 

por la cual,  la Sala revocará la sentencia apelada y en su lugar 

negará las pretensiones de la demanda . 
 

5. Condena en costas  
 

El concepto de las costas del proceso está relacionado con todos 

los gastos necesarios o út i les dentro de una actuación de esa 

naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que 

incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los 

l lamados en el Código de Procedimiento Administrat ivo y de lo 

Contencioso Administrat ivo gastos ordinarios del proceso y otros 

como son los necesarios para t raslado de test igos y para la práct ica 

de la prueba pericial,  los honorarios de auxil iares de la just icia 

como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior 

en caso de apelación.  
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Atendiendo esa orientación, en el presente caso no hay lugar a 

imponer condena en costas en esta instancia, de conformidad con 

el numeral 8 del artículo 365 del Código General del Proceso, toda 

vez que no resultó probada su causación.  
 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo 

Contencioso Administrat ivo, Sección Segunda, Subsección A, 

administrando just icia en nombre de la República y por autoridad 

de la Ley. 
 

FALLA 
 

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del  13 de septiembre de 2016, 

el Tr ibunal Administrat ivo de Santander que accedió 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 señora ISABEL 

ANAYA MERCHÁN contra el municipio de Bucaramanga 

(Santander) de acuerdo con los argumentos señalados en las 

consideraciones de este fal lo.  
 

TERCERO:  Sin condena en costas en esta instancia.  
 

CUARTO: En f irme esta decisión devuélvase el expediente al 

Tribunal de origen y efectúese las anotaciones en el programa 

SAMAI. 
 

 

 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
 

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

presente sesión.  

 

 

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ 
FIRMADO ELECTRÓNICAMENTE  
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