—

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D. C., primero (1.°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 70001-23-33-000-2012-00182-01 (4361-2013)
Demandante: Mauricio Orlando Sanchez Sanchez

Demandada : Corporacion Autéonoma Regional de Sucre (Carsucre)
Tema: Reconocimiento de salarios, prestaciones, aportes a

seguridad social, cesantias y sanciéon moratoria;
funcionario de hecho

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante contra la sentencia de 12 de septiembre de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Sucre, que neg6 las pretensiones de la demanda

del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 Medio de control (ff. 1 a 8). El sefior Mauricio Orlando Sanchez Sanchez,

por conducto de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme al articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la
Corporacién Auténoma Regional de Sucre (Carsucre), para que se acojan las

pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.1.1 Pretensiones. El demandante pide la anulacién del acto ficto que se
configuré por el silencio que guard6 Carsucre a la peticién de 16 de diciembre
de 2011, que pretendia el pago de salarios, prestaciones sociales, cesantias,
aportes al sistema de seguridad social, causados desde el 11 de abril hasta el
11 de mayo de 2011, y la sancién moratoria por demora en la consignacion de

las cesantias definitivas’.

1 Conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, modificada por la 1071 de 2006.
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Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
pide que (i) se ordene a la demandada pagarle los emolumentos reclamados,
(ii) se declare que no existié solucion de continuidad en la prestacion del
servicio entre el 11 de abril y el 11 de mayo de 2011, (ii) que las sumas a
pagar se ajusten con base en el indice de precios al consumidor (IPC) y se
reconozcan intereses sobre estas, (iii) la sentencia se cumpla conforme al

articulo 192 del CPACA y (iv) se condene en costas a la demandada.

1.1.2 Fundamentos facticos. Relata el accionante que (i) el Decreto 141 de
2011 fusioné la Corporacion Autéonoma del Sur de Bolivar (CSB) y la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible de la Mojana y el San Jorge
(Corpomojana) en la Carsucre, la que en adelante se dénominaria Corporacion
Auténoma Regional de la Depresion Momposina (CAR-momposina); (ii)
mediante Resolucion 95 de 25 de marzo de 2011, fue nombrado subdirector
territorial codigo 40, grado 16, cargo del que se posesiond el 29 de marzo de
2011; (iii) la Corte Constitucional, en sentencia C-276;de 12 de abril de 2011,
declar6 inexequible el Decreto 141 de 2011; (iv) pese a lo anterior, continud
con la prestacion de sus servicios hasta cuando el direci;or general de Carsucre,
por intermedio de oficio 306 de 11 de mayo de 2011, le requiri6 hacer entrega
de los archivos y demds elementos bajo su custodia, f)or lo que solicité de la
administracion el reconocimiento y pago de los emolumentos laborales
adeudados, por el lapso comprendido entre el 11 de abril y el 11 de mayo de

2011, que la demandada negd con su silencio.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como
normas violadas por el acto administrativo acusado los articulos 2,4, 6, 13,
23, 25,29, 53, 209, 230 y 315 de la Constitucion Politica, y 2 de laLey 244 de
1995, modificada por la 1071 de 2006, comoquiera que la demandada le
adeuda los salarios, prestaciones sociales, cesantias, aﬁortes a seguridad social

(desde el 11 de abril de 2011 hasta 11 de mayo siguiente), toda vez que, pese a
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la declaratoria de inexequibilidad de la fusion dispuesta en el Decreto 141 del
mismo afio, continué con su trabajo hasta que cuando el director de Carsucre

requirié de €l la entrega de los archivos y elementos a su cargo, lo que vulner6

su derecho al trabajo en igualdad de condiciones que los demds empleados

publicos. De igual manera, considera que tiene derecho a la indemnizacion .

“‘moratoria equivalente a un dia del Gltimo salario devengado por cada dia de

mora, por la no consignacion oportuna de sus cesantias definitivas.

1.2 Contestacion de la demanda (ff. 50 a 58). El apoderado de la

~ Corporacién Autéonoma Regional de Sucre (Carsucre) se opone a las

pretensiones de la demanda, habida cuenta que al actor lo nombro el director

| f.';d'eif CAR-momposina como subdirector territorial c6digo 40, grado 16, empleo

Qﬁe desempefié desde el 29 de marzo hasta el 12 de abril de 2011 y no la fecha
éeﬁalada en la demanda (11 de mayo de 2011), ya que la Corte Constitucional,
en sentencia C-276 de 12 de abril de la misma anualidad, declard inexequible
el Decreto 141 de ese mismo afio?, por lo que no le adeuda los conceptos

reclamados.

iMega que a partir del 12 de abril de 2011 el actor «[...] no prestd sus

servicios, ni a la extinta CAR-MOMPOSINA, pues esta habia desaparecido
por disposicion de la declaratoria de inexequibilidad de la Corte
Constitucional, y mucho menos prestd sus servicios a la Corporacion
Auténoma Regional de Sucre (CARSUCRE) que nuevamente y de manera
automética habfa recobrado vida juridica», por ello la demandada no ha

vulnerado las normas citadas.

Alude que con la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 141 de 2011, las

entidades fusionadas volvieron a ser auténomas e independientes, con la

planta de personal establecida conforme a sus actos administrativos de

2 Por el cual se modifican los articulos 24, 26, 27, 28, 29, 31, 33, 37, 42, 44, 65 y 66 de la Ley 99 de 1993 y se
dictan otras determinaciones.

P
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~ creacidn, por ello los expedidos por la extinguida CAR-momposina perdieron
fuerza ejecutoria, en razén a que las cosas regresaron a su estado anterior, en

el que se encontraban al 11 de marzo de 2011.

Que el oficio demandado no terminé el vinculo laboral, como lo pretende el
actor, puesto que «[...] es un documento en el cual se le explica al destinataffqi
la situacion féctica presentada a partir de la declaratoria de inexequibilidad del; ‘
Decreto 141 de 2011 y de manera respetuosa, se le sélicita la entrega de lo's;
archivos y demaés elementos que se tengan bajo su custodia® al Subdirector

Administrativo y Financiero de la épocay.

Adosa certificacion expedlda por el subdirector admlmstratlvo de 16 de mayot
de 2013, donde consta que el demandante prestd sus serv1c1os como empleado ‘
publico entre el 29 de marzo de 2011 (posesion) y el 12 de abril s1gu1ente :
(fecha declaratoria de inexequibilidad), periodo por el que se le pagaron todos
sus salarios, prestaciones y cesantias e intereses, estas ultimas consignadas en.

el Fondo Nacional del Ahorro (FNA).

Por otra parte, afirma que, desde el 13 de abril de 2011 no existe nmgun
documento firmado por el demandante en ejercicio o cumplimiento de sus;
extinguidas funciones, que permita colegir la prestacion de sus servicios;

reconocer lo contrario y ordenar cualquier pago en este sentido, causaria

detrimento patrimonial y enriquecimiento sin justa causa.

Propone las excepciones de (i) «inexistencia del écto administrativo de
desvinculacién del demandante», (ii) «cobro de lo no debido, (iii) |
«configuracion de detrimento patrimonial para Carsucte y enriquecimiento si;ri

causa para el demandante»; y (iv) «inexistencia de deuda a cargo de Carsuc;ré |

y a favor del demandante.

3 «Por haber ejercido el cargo de subdirector territorial cédigo 0040, grado 16 de la extinta CARMOMPOSINAY.
4
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II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Sucre, en sentencia de 12 de septiembre de

2013, negd las pretensiones de la demanda y condeno en costas al demandante

(£, 162 2 178).

Concluyd que «[...] las relaciones laborales publicas rigen plenamente los

principios de la proteccion constitucional del trabajo como derecho

fundamental

[...], de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos

determinados por las normas laborales y primacia de la realidad sobre las

formas pactadas por los sujetos de las relaciones de este tipo [...], por lo que

quien pretenda derivar una relacién de empleo publico como realidad, corre

‘con la carga de demostrar los elementos propios de esta forma de vinculacion

(prestacién personal de un servicio, remuneracién y subordinacién), y en el

presente caso, el demandante no demostré la prestacion personal del servicio y

la subordinacién a favor de CARSUCRE desde el 11 de abril al 11 de mayo de

2011, razones suficientes para denegar sus pretensionesy».

III. EL RECURSO DE APELACION

,Ilnconforme con la decisién, el apoderado del demandante interpuso recurso de

apelacion (ff. 184 a 188) contra la anterior providencia, en el que insiste en su

vinculo mediante una «[...] tipica relacion legal y reglamentaria de trabajo

(acto de nombramiento y acta de posesion) desde el 29 de marzo de 2011

hasta el 11 de mayo [siguiente], en condicion de Subdirector de

T‘CARMOMPOSINA», empleo del que menciona fue desvinculado por el

;director de Carsucre mediante oficio 306 de 11 de mayo de la misma

:anualidad.

—

5

|
\
|
e e e e ]



Expediente 70001-23-33-000-2012-00182-01 (4361-2013) ‘
Medio de control de Mauricio Orlando Sanchez Séanchez
contra la Corporacién Auténoma Regional de Sucre
(Carsucre)

Arguye que el a quo modifico y alterd el problema juridico planteado y

L

analiz6 un tema distinto, es decir, la primacia de la realidad sobre las formas‘

(contrato realidad), con lo que se desconoce la relacion legal y reglamentana
que existié entre las partes, toda vez que hubo acto de nombramiento y acta§
de posesion y retiro, por lo que el fallo debe ser revocado y conceder log

derechos deprecados.

En relacién con la afectacion automatica de situaciones individuales que el
tribunal «supone equivocadamente» como efecto de las declaratorias de
inexequibilidad declaradas por la Corte Constitucional, en las sentencia «C-E
216/11 y C-276/11», arguye que el Consejo de Estado* ha mantenido «[...j
una linea consistente, [en el sentido] que no existe ?‘decaimiento” del acto
individual, particular y concreto de forma directa o automatica, menos si se
han consolidado situaciones individuales, particulares 'y concretas, como bien

puede ser las constituidas a través de la relacién legal y reglamentaria de

trabajo, al amparo de un acto de nombramiento que goza de presuncién de¢ -
.4

legalidad y un acta de posesién debidamente expedidos», por lo que:l’a;'
administracion debia terminar y liquidar la relaciéon validamente creada. Dic§

que no se analizaron los precedentes citados en los alegatos de conclusion.

IV. TRAMITE PROCESAL
El recurso de apelacién interpuesto fue concedido ante esta Corporacion, a
través de auto de 9 de octubre de 2013 (f. 190), que lo admitid por proveido de
11 de marzo de 2014 (f. 198); y, después, en providencia de 3 de junio

siguiente, corrid traslado simultdneo a las partes y al Ministerio Pablico para

4 Cita apartes del fallo de 5 de julio de 2006, de la seccidn tercera del Consejo de Estado, radicado: 25000-23-26-
000-1999-00482-01 (21051), que sefiala: «En tal virtud la presuncién de :legalidad que ostentan los actos
administrativos, tan solo puede ser desvirtuada por el juez del acto, de suerte que el “decaimiento” del acto
administrativo no trae aparejado el juicio de validez del mismo, como tampoco que las situaciones particulares'y
concretas surgidas al abrigo de una horma que tuvo fundamento en un acto general anulado padezcan de suerte de
“decaimiento subsiguiente Por manera que, no existe en principio una “nulidad ex officio” como tampoco’ una
“nulidad consecuencias o por consecuencia s6lo compete al juez natural del mismo a términos del inciso prlmelo
del articulo 175 del C.C.A.. :

6
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que alegaran de conclusion y conceptuara, en su orden (f. 208), oportunidad

?aprovechada, por las primeras.

El apoderado del denﬁandante (ff. 217 a 219 y 224 a 226) insiste en que su
prohijado prest6 sus servicios a la accionada hasta el 11 de mayo de 2011,
momento en el que el director general, mediante oficio 306, con base en la
pérdida de fuerza ejecutoria de su acto de nombramiento, con ocasion de la
.declaratoria de inexequibilidad ya referida, le pidié «[...] hacer entrega
s._:i%nmediata de los archivos y demds emolumentos bajo su custodia», por lo que
1a relacion legal y reglamentaria se mantuvo vigente hasta ese dia, sin que le

“'hayan pagado los emolumentos laborales a que tiene derecho.

Por su parte, la Carsucre (ff. 220 a 222) solicita que se confirme la decision,
toda vez que de las pruebas documentales y testimoniales no se colige que el
“%c’cionante haya prestado sus servicios entre el 11 de abril y el 11 de mayo de
52'()'11, y los testigos Edith del Carmen Salgado Acosta, Marco Alfonso Campo
Oviedo y Domingo Segundo Bertel Garce «[...] fueron enféticos en
‘inanifestar que una vez se presentd la declaratoria de inexequibilidad de la
norma que cre6 CARMOMPOSINA (12 de abril de 2011) todos sus

empleados, incluso el actor dejaron de prestar sus servicios».

En alusién al oficio 306 de 11 de mayo de 2011, aduce que «no constituye
“priueba demostrativa de que efectivamente el sefior Mauricio Orlando Sanchez
Sénchez haya prestado sus servicios a la entidad demandada en las fechas
plurimencionadas, dado que de ninguna manera se acepta o corrobora este
hecho con dicho documento y solo, por el contrario, a través del mismo, se le
comunica al demandante la situacién de la entidad con ocasion de la
declaratoria de inexequibilidad por consecuencia de la norma que dio

‘nacimiento a CARMOMPOSINA».
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Por dltimo, encontrandose el expediente al despacho péra proferir sentencia, el
apoderado del actor, radica escrito en el que pide la aplicacién en el asunto sub
examine de la figura del funcionario de hecho, para que proceda ‘ei
reconocimiento de sus derechos y, para ello, aporta copia simple del fallo de
tutela de primera instancia proferido por la seccion segunda, subseccion B, el
3 de febrero de 2015°, que dejé sin efecto la sentencia de 27 de febrero dé
2014 del Tribunal Administrativo de Sucre en el proceso «2012- 00027» y
ordend que mediante sentencia de remplazo, se dec1dan las pretensiones con
fundamento en la jurisprudencia desarrollada por esta Corporacién en rela01on

con este tipo de vinculo (ff. 228 a 236).

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
{

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA esta
Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

5.2 Problema juridico. Corresponde a la Sala establecer si al demandante le
asiste razon juridica para reclamar el reconocimiento y pago de salarios

{
prestaciones sociales, cesantias y sancion moratoria por el pago tardio de estas
1

7

ltimas®, causados entre el 11 de abril y el 11 de mayo de 2011, por haber

prestado sus servicios a la demandada.

5.3 Marco normativo. En punto a la resolucion del problema juridicb
planteado en precedencia, previamente a descender al caso concreto, con el
proposito de establecer la solucion juridicamente corfecta, procede la Sala a
analizar los siguientes aspectos: (1) creacion y extincién de CAR—momposiﬁé’,

‘(ii) los efectos de la declatoria de inexequibilidad y (iii) el empleo publico. J

5 Con ponencia de la consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez en el expediente 11001-03-15-000-2014-~
0227-00 de Hernando Baldovino Mercado ¢ontra el Tribunal Administrativo de Sucre, sala tercera de decision.
¢ De conformidad con la Ley 1071 de 2006, que modificé la 244 de 1995.
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5.3.1 Creacién y extincion de la CAR-momposina. E] presidente de la
Republica, con fundamento en las facultades del articulo 2157 de la
Constitucién Politica y en desarrollo de lo previsto en la Ley 137 de 19948,
fe"x{pidié el Decreto 20 de 7 de enero de 2011, que declaré el estado de
Xenflergencia econdmica, social y ecologica en todo el territorio nacional hasta
elf28 de enero de ese afio, con el fin de conjurar la grave calamidad publica
ocasionada por el fendmeno climético de La Nifia e impedir la extension de

sus efectos.

Posteriormente, expidié el Decreto legislativo 141 de 21 de enero de 2011,

que modificé algunos articulos de la Ley 93 de 199310 y dispuso la fusién de

7 «<ARTICULOQ 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais, o que
constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado
de Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en
el afio calendario,
Mediante tal declaracién, que debera ser motivada, podré el Presidente, con la firma de todos los ministros, dictar
decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos.
Estos decretos deberéan referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con el estado de emergencia, y
"podrén, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o modificar los existentes. En estos dltimos casos, las
medidas dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante ¢l afio siguiente,
les otorgue caracter permanente.
El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de Emergencia, sefialard el término dentro del cual va a hacer uso
de las facultades extraordinarias a que se refiere este articulo, y convocara al Congreso, si éste no se hallare
reunido, para los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término.
El Congreso examinar4 hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo de las dos cémaras, el informe
motivado que le presente el Gobierno sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas
adoptadas, y se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunldad de las mismas.
El Congreso, durante el afio siguiente a la declaratoria de la emergencia, podra derogar, modificar o adicionar los
decretos a que se refiere este articulo, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno. En
relacién con aquellas que son de iniciativa de sus miembros, el Congreso podr ejercer dichas atribuciones en todo
tiempo.
El Congreso, si no fuere convocado, se reunira por derecho propio, en las condiciones y para los efectos previstos
en este articulo.
El Presidente de la Repudblica y los ministros seran responsables cuando declaren el Estado -de Emergencia sin
haberse presentado alguna de las circunstancias previstas en el inciso primero, y lo seran también por cualquler
abuso cometido en el ejercicio de las facultades que la Constitucion otorga al Gobierno durante la emergencia.
El Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos contemplados en
este articulo.
PARAGRAFO. El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicion los decretos
legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refiere este articulo, para que aquella decida sobre su
constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con ¢l deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehenderd de
oﬁ01o y en forma inmediata su conocimiento».
8 «Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion en Colombla»
9 «Por el cual se modifican los articulos 24, 26, 27, 28, 29, 31, 33, 37, 41, 44, 45, 65 y 66 de la Ley 99 de 1993,y
se adoptan otras determinacionesy.
10 «Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de Ia gestion y
coniservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental,

SINA, y se dictan otras disposiciones».
o 9
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«[...] la Corporacién Auténoma Regional del Sur de Bolivar — CSB, y la
Corporacién para el Desarrollo Sostenible de la Mojana y el San Jorge -
Corpomojana, en la Corporacién Auténoma Regional de Sucre - Carsucre, la
cual en adelante se denominaria Corporacién Auténoma Regional de la
Depresion Momposina, CAR-Momposina», que conservaria la naturaléie@
juridica regulada en el articulo 23!! de la Ley 93, esto es, la de eﬁtej
corporativo de cardcter publico, dotado de autonomia administrativa .y

financiera, patrimonio propio y personeria juridica.

A su vez, el consejo directivo de la recién creada entidad, mediante Acuerdo 4
de 24 de marzo de 2011, fij6 la estructura de la nueva planta de personal y;
con base en ello, el director nombré sus empleados. g
No obstante,v la Corte Constitucional, en sentencia C-276 de 12 de abril dé
20112, declar6 su inexequibilidad (Decreto 141 de 2011) «po1i
consecuencia»® ante la deséparicién de la norma que daba sustento a esté

Decreto, pues el Gobierno ya no contaba con las facultades extraordinarias

S TP

§

3

1 «Articulo 23°.- Naturaleza Juridica. Las Corporaciones Auténomas Regionales son entes corporativos de
caracter publico, creados por la ley, integrados por las entidades territoriales que por sus caracteristicas
constituyen geograficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeografica o
hidrogeografica, dotados de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica,
encargados por la ley de administrar, dentro del drea de su jurisdiccion, el medio ambiente y los recursos naturales
renovables y propender por su desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las p011t1cas
del Ministerio del Medio Ambientey. J
12 M. P Mauricio Gonzalez Cuervo. .
13 En el mismo sentido se pueden consultar, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-488 de
1995, C-127 de 1997, C-130 de 1997 y C-135 de 1997, significa dicho postulado jurisprudencial, que, «la
declaracién de inexequibilidad del Decreto que declaré el estado de excepcién produce, como efecto
necesario, la inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos que lo desarrollan. La Corte Constitucional ha
seftalado que esta figura consiste “en que la declaracién de inexequibilidad del decreto declaratorio del estado
de excepcion produce, como efecto obligado, la inexequibilidad de los decretos legislativos que lo
desarrollan. Se trata del decaimiento de los decretos posteriores a raiz de la desaparicién sobreviniente de la
norma que permitia al Jefe del Estado asumir y ejercer las atribuciones extraordinarias previstas en la
Constitucién. Cuando tal situacion se presenta, la Corte Constitucional no puede entrar en el analisis de forma
y fondo de cada uno de los decretos legislativos expedidos, pues todos carecen de causa juridica y son
inconstitucionales” (Ver sentencia C-253/10. En el mismo [sentido] las sentencias: C-357/03, C-354/06, C-
030/09, C-071/09, C-072/09, C-073/09, C-176/09, C-239/09, C-255/09, C- 256/09 C-257/09, C-283/09, C-
284/09, C-332/10, C-374/10, C-399/10 )». ,
.10
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péra expedirlo ya que el precitado Decreto 20 del mismo afio, fue declarado

inconstitucional a través del fallo C-216 de 29 de marzo de 2011

5.3.2 Los efectos de la declaratoria de inexequibilidad. La ley estatutaria de
la administracién de la justicial® regula, en su articulo 45, las reglas de los
efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de
}chstitucionalidad en el sentido de que las proferidas por la Corte
'Constitucional sobre los actos sujetos a su control'® tienen efectos hacia el

futuro, a menos que resuelva lo contrario.

En este contexto, declarada la inexequibilidad de una norma, es dable aplicar
el principio general de derecho accesorium non ducit, sed sequitur suum
B '. . .17 . [ . 7

principalei’’, porque el mismo vicio le es oponible a los demas actos
administrativos expedidos con base en la norma retirada del ordenamiento

legal por contrariar la Constitucion Politica.

Sin embargo, la Sala precisa que, en estos casos, con la declaratoria de
inexequibilidad, si bien se compromete la legalidad de los actos
'_administrativos cuya génesis es la norma declarada ilegal, no ocurre lo mismo
‘éon la validez de los efectos surtidos en el tiempo en que estuvo vigente,
i'dqbido que se pudieron consolidar situaciones juridicas particulares que
pueden verse afectadas, conforme lo ha precisado la jurisprudencia de esta

Corporacién'® y de la Corte Constitucional®™.

14 M. P. Juan Carlos Henao Pérez.

15 Ley 270 de 1996 y sus modificaciones.

16 Ver articulo 241 de la Constitucion Politica.

17 Lo accesorio sigue la suerte de lo principal

18 «Antes de analizar los cargos de ilegalidad propuestos, y en atencién a la solicitud de fallo inhibitorio sugerida
por el apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, cuyo fundamento radica en la falta de vigencia del
Decreto 2263 de octubre 26 de 2001, por haber sido modificado mediante el articulo 1° del Decreto 324 de febrero
28 de 2002, la Sala advierte que tal circunstancia mo constituye impedimento para que proceda un
pronunciamiento de fondo en relacién con la disposicion reglamentaria acusada. Lo antetior, porque tal como lo
ha sostenido la Corporacién, basta que una norma juridica de contenido general haya tenido vigencia por un
pequefio lapso, para que la jurisdiccion deba pronunciarse ante la nulidad propuesta, pues en ese periodo pudieron
afectarse situaciones juridicas particulares surtidas al amparo de la norma presuntamente ilegal, que ameriten la
reparacion del dafio o restauracién del derecho eventualmente conculcado, lo cual solo es posible en virtud del

pronunciamiento definitivo del juez administrativo que la anula o la declara ajustada a derecho, ya que la
o 11
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i

Lo anterior guarda armonia con lo preceptuado por el articulo 66 del Cddigo
Contencioso Administrativo (CCA), en cuanto contiene las causales de
pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo (coincidentes con las

sefialadas en el articulo 91 del CPACA), que determina:

o Bty

Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo pero perderdn su fuerza ejecutoria en los siguientes
€asos:

1. Por suspension provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha
realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos. :

4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el
acto. '
5. Cuando pierdan su vigencia [se destaca].

En relacion con la desaparicion de los fundamentos de derecho, ha dicho la

doctrina que puede darse en los siguientes casos: (i) por supresion de la norma

13

reglamentada, (ii) por derogatoria tacita y (iii) del acto precario. Ty
: L4

L oia

En cuanto a la derogatoria tacita?® esta deviene bien por (i) ilegalidad 0

ilegitimidad o (ii) inconstitucionalidad o nulidad, ambas sobrevinientes®!. La

derogatoria surte efectos hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma y sin restablecer el
orden violado, mientras que la anulacién lo hace ab initio, restableciéndose por tal razén el imperio de la legalidad
(Consejo de Estado, consejera ponente: Ligia Lopez Diaz, sentencia de 2 de septiembre de 2004, expediente:
11001-03-27-000-2003-0032-01 (13821))». En el mismo sentido ver la sentencia de 22 de septiembre de 2010;
consejo ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente 11001-03-25-000-2008-00122-00 (2655-2008). 3
12 Sentencias de la Corte Constitucional C- 307 de 2009 de 29 de abril de 2009, magistrado ponente: Jorge Ivar
:Palacio Palacio y C- 212 de 17 de febrero de 2010, magistrado ponente: Juan Carlos Henao Pérez. Ty
20 Menciona el tratadista Luis Enrique Berrocal Guerrero en su obra Manual del Acto Administrativo, edicién de
marzo de 2016, que «La desaparicion de los fundamentos de derecho se debe a subrogacién de la normd
reglamentada o a derogatoria ticita por cambios en el ordenamiento juridico. En esta situacion, el decaimiento se
dard en la medida en que los actos administrativos reglamentarios resultén incompatibles con las nuevas
disposiciones superiores subrogatorias o derogatorias de las reglamentadas, circunstancia que genera los que se
conoce usualmente como ilegalidad sobreviniente, y que preferimos denominar antijuridicidad sobreviniente para
ser mas precisos, en tanto abarca todos los niveles jerarquicos del ordenamiento juridico» (BERROCAL
GUERRERO, Luis Enrique. (2016) Capitulo II. Pérdida de fuerza ejecutoria. Manual del acto administrativo.
Editado por Libreria Ediciones del Profesional Ltda. Bogot4, P. 502).
21 13 palabra sobreviniente no esta registrada en el diccionario de la Real Academia Espafiola, sin embargo, el
término se ha incorporado en la legislacion interna, verbi gratia, articulos 150 de la Ley 270 de 1996, 37 y 165 de
la Ley 734 de 2002 (Cédigo Unico Disciplinario), al referirse a las «inhabilidades sobrevinientes», 9 de la Ley 80
de 1993, en cuanto a las inhabilidades e incompatibidades sobrevinientes, 54 de la Ley 1828 de 2017, por la cual
se expide el Codigo de Etica y Disciplinario del congresista, 72 de la Ley 1872 de 2017, 2.2.5.1.14 del Decret6
684 de 2017, por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, reglamentario tinico del sector de la
12




Expediente 70001-23-33-000-2012-00182-01 (4361-2013)
Medio de control de Mauricio Orlando Sanchez Sanchez
contra la Corporacién Auténoma Regional de Sucre
(Carsncre)

;primera corresponde al tipico decaimiento del acto administrativo, que opera

«de pleno derecho y hacia el futuro, que no es otra que la derogatoria,

‘,su:brogaci(’)n o modificacion de la norma que le da fundamento. La segunda
conlleva la pérdida de la fuerza ejecutoria porque el precepto en que se basa se
declara inexequible o es anulado, lo que extingue sus efectos de ipso jure, con
la diferencia que la primera de estas normalmente tiene efectos pro futuro (ex

nunc o ‘desde ahora’)*?, pero deja a salvo situaciones consolidadas que el acto

‘hubiere alcanzado a producir hasta ese momento, en tanto que, la segunda,

‘tiene tradicionalmente efectos retroactivos o ex tunc, esto es, desde el

H

momento en que se profirié el acto anulado por lo que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban antes de la expedicion del acto,
salvo algunas excepciones frente a derechos adquiridos legitimamente

‘consolidados.

fun%cic’)n publica, 2.2.1.13.4.1. del Decreto 40 de 2017, por el cual se adiciona un nuevo capitulo al titulo 1 de la

parte 2 del libro 2 del Decreto 1069 de 2015, decreto tinico reglamentario del sector justicia y del derecho, y se

‘reglamentan los centros especiales de reclusion a que se refieren los articulos 23A, 24 y 25 de la Ley 65 de 1993,

modificados por los articulos 15, 16 y 17 de la Ley 1709 de 2014; adoptado también en la jurisprudencia no solo
de esta Corporacion (sala sexta especial de revision, sentencia de 1.° de agosto de 2017, recurso extraordinario de
revisién 11001-03-15-000-2016-03181-00; seccién primera, auto de 25 de agosto de 2016, expediente 25000-23-
24-000-2006-00364-01; seccion segunda, auto de 31 de julio de 2017, expediente 17001-23-33-000-2016-00217-
01-impedimento sobreviniente; seccion tercera, subseccion A, sentencia de 28 de septiembre de 2017, proceso
13001-23-33-000-2013-00078-01; seccién cuarta, auto de 4 de octubre de 2016, radicado 25000-23-37-000-2012-
00176-02; seccién quinta, sentencia de 18 de diciembre de 2017, exp. 11001-03-15-000-2017-03129-00; y sala de
consulta y servicio civil, concepto de 30 de mayo de 2017, radicado 11001-03-06-000-2017-00092-00) sino de la
Corte Constitucional (C-233/02, C-681/03, T-887/05, T-568/16, T-319/7, T-472/17, T-457/11, T-526/17, entre
otros fallos), la Corte Suprema de Justicia (sentencia de la sala de casacién penal de 29 de junio de 2016, radicado

(‘47401 al referirse al articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal-Ley 906 de 2004-, respecto del

descubrimiento probatorio, también en los radicados 43433 de 2014 y 24468 de 2016; auto 50220 de 31 de mayo

«de 2017), y en la doctrina interna (Luis Enrique Berrocal Guerrero en su obra Manual del Acto Administrativo,

edicién de marzo de 2016) y externa (DE LOS SANTOS, Mabel A., Condiciones para la admisibilidad del hecho

‘sobreviniente en el proceso civil, LL 2003-F, 1010), entre otros.

22 Desde otrora la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que los efectos de la nulidad de un acto
administrativo y los de la inexequibilidad de una norma con rango legal son sustancialmente distintos:

«La diferencia de efectos entre la declaracion de nulidad, y la de inexequibilidad, resulta clara porque aquella
parte del supuesto de que la norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe ser retrotraido al
estado anterior a su vigencia. En cambio la declaratoria de inexequibilidad no desconoce la realidad de la vigencia
anterior de la norma inexequible, dado el presupuesto fundamental de la unidad del orden juridico conforme al
cual, la norma superior permite la vigencia condicional de la norma “antinormativa”, de donde se deriva que la
sentencia de inexequibilidad no implique el desconocimiento de las situaciones juridicas constituidas con
anterioridad.

:T.os partidarios de la equiparacién de efectos entre estas figuras juridicas atemperan el rigor 16gico de los

efectos de la nulidad, dejando a salvo las situaciones consolidadas y la intangibilidad de la cosa juzgada; pero
de todas suertes y dejando de lado la inconsistencia l6gica de la salvedad, relativa a las situaciones juridicas
consolidadas, por la contradiccién intrinseca que ella encierra, lo cierto es que el principio general entrafia el

“desconocimiento de 1a unidad del ordenamiento juridico porque pudo darse la coetaneidad de dos preceptos,

que “ab initio”, se consideran contradictorios (Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, 10 de

mayo de 1974)».
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o

i1

5.3.3 El empleo publico. La Constitucion Politica ‘de 1991 reguld en su
“capitulo II, del titulo V (organizacién del Estado), aspectos relacionados con

la funcién publica, del que se destacan los articulos 122, 123 y 125 en lo que

i

atafien al empleo publico, que entre otros aspectos, determinaron:

Articulo 122. 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.

I.

(] f 1

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

[.]

Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son ‘de;:
carrera. Se exceptiian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley [...].

3

A su turno, la Ley 909 de 23 septiembre de 2004, por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia

publica y se dictan otras disposiciones, en materia de empleo publico, sefiald:

Articulo 19. El Empleo Publico.

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

2. El disefio de cada empleo debe contener:

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

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo,
incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas
condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil

14
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han de ser coherentes con las exigencias funcionales del contenido del empleo;

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales [...]
T-Yﬁel Decreto 770 de 2005% define el empleo en los siguientes términos:

[...] el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito
de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del
Estado.

Las competencias laborales, funciones y requisitos especificos para su
gjercicio seran fijados por los respectivos organismos o entidades, con
sujecion a los que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los
parametros sefialados en el articulo quinto del presente decreto, salvo para
aquellos empleos cuyas funciones y requisitos estén sefialados en la
Constitucién Politica o en la ley.

Adicionalmente, el articulo 2 del Decreto 2400 de 196824, modificado por el
articulo 1 del Decreto 3074 del mismo afio, norma que se encuentra vigente,

definio:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion,
la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que
ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la
Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios,
como los jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos y
obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son
meros auxiliares de la Administraciéon Publica y no se consideran
comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros
permanentes.

2 «Por el cual se establece el sistema de funciones y de requisitos generales para los empleos publicos
_correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los organismos y entidades del Orden Nacional, a
‘que se refiere la Ley 909 de 2004», publicado en el Diario Oficial 45.855 de 19 de marzo de 2005.

24 «Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras

disposiciones».
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Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los emnleos
correspondientes, v en ningdn caso, podran celebrarse contratos de prestacnon
de servicios para el desempefio de tales funciones®.

De acuerdo con lo anterior, se colige que: (i) no hay empleo publico sin
funciones, (ii) este debe estar contemplado en la respectiva planta de personal,
(iii)) sus emolumentos deben estar prev1stos en el presupue‘stc;
‘correspondiente?® y (iv) la titularidad para ejercerlo se adquiere partir de la

5

correspondiente posesion?’

Asimismo, coexisten tres maneras de vincularse con entidades del Estado: (i)
los empleados publicos (relacién legal y reglamentaria)?®, (ii) los trabajadores
oficiales (relacion contractual laboral)® y (iii) los contratistas de prestacién de;;
servicios (relacién contractual estatal)*°, cada una con su propio régimen. 4
No obstante, la doctrina’! y la jurisprudencia® de esta Corporacién han

aceptado que excepcionalmente existen funcionarios de facto o de hecho o que

5 Lo subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, que refirié entre
otros criterios, a la permanencia como un elemento més que indica la existencia de una verdadera relacién laboral..
26 Caracterfsticas concordantes con lo dispuesto en los numerales 14 del articulo 189, 7 del articulo 305, y 7 del
articulo 315 de la Constitucién Politica. 3
27 BEn sentencia de 13 de febrero de 2014, con ponencia del entonces consejero de Estado Luis Rafael Vergara
"Quintero, la secci6n segunda, subseccion A, radicado 1943-12, explicd:

«[...] Un empleado piiblico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismoy
Los elementos que deben concurrir para que se admita que una persona desempefia un empleo piiblico v pueda
obtener lgs 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 provisidn 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 piiblico se requiere que su ingreso se realice por
medio de una designacién valida, nombramiento o eleccion segin el caso, seguida de la posesién para poder
gjercer las funciones del empleo. Es decir que la persona nombrada v posesionada es la que se encuentra investida
de las facultades, cumple con sus obligaciones y presta el servicio correspondiente [...]».
28 Regulado por la Ley 4* de 1913 (articulo 2) y Decretos ley 2400 de 1968 (articulo 2) y 1042 de 1978 (artlculo
2.) Para el desempefio en condicién de empleado piblico (relacion legal y reglamentaria) es preciso que se realice
su ingreso al servicio piiblico en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere de la designacion vélida
(nombramiento o eleccidn, seglin el caso) seguida de la posesion, en este sentido ver las Leyes 443 de 1998 y 909'
‘de 2004.
2 Ver Ley 4* de 1943, reglamentada por el Decreto 2127 de 1945 (articulos 1 a 4) y articulos 53 y 123 del Codlgo
Sustantivo del Trabajo.
30 Ver Decreto 222 de 1983 y Ley 80 de 1993.
31 Expediente 08001-23-31-000-1995-9370-01 (417-00), actor Edmundo Drago C. P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.’
328obre la nocion de funcionario de hecho pueden consultarse las sentencias de 25 de noviembre de 1991,
expediente 4639; 6 de octubre de 1992, expediente AC-273; 31 de marzo de 1992, expediente 4367; 15 de agosto
de 1996, expediente 8886; 29 de junio de 2000, expediente 2443-98; 8 de marzo de 2001, expedientes 417-00 y
2348-00; 10 de mayo de 2001, expediente 2450-99; 29 de agosto de 2002, expediente 2589-00; 13 de febrero de
16
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carecen de investidura o la tienen de manera irregular, con titulo o sin él, que
ejercen funciones publicas, quienes en principio fueron identificados en los

siguientes eventos:

[...] i) cuando sin nombramiento ni eleccién conocidos, un individuo

' desempefia una funcion plblica bajo tales circunstancias de reputacion o
aquiescencia que inducen al ptblico a considerarlo como funcionario legitimo;
ii) cuando la eleccion o el nombramiento han existido y son validos, pero el
funcionario ha dejado de cumplir un requisito o condicion legal; iii) cuando ha
habido eleccién o nombramiento pero el funcionario es inelegible, o falta
competencia al 6rgano que lo nombro o eligié o hubo irregularidad o defecto
en el ejercicio de la competencia y esas circunstancias son desconocidas por
los administrados y iv) cuando el nombramiento o eleccion se han hecho de
acuerdo con una ley que més tarde es declarada inconstitucional®.

Empero, de acuerdo con la evolucién jurisprudencial, se clasifican en dos

é‘grupos:

En los periodos de normalidad institucional, cuando media titulo que habilita
:para el ejercicio de la funcién pliblica pero por causas anteriores o
sobrevinientes resulta invalido o deja de surtir efectos, verbi gratia la
designacién de una persona que no reunia las condiciones legales éxigidas, por
zloﬁ cual mas tarde es revocada; quien posteriormente a su designacion se

ihhabilita para el ejercicio del cargo y, no obstante, continfa ejerciéndolo; etc.

En circunstancias de anormalidad institucional, como las producidas por
guerras, revoluciones, desastres o calamidades, entre otras, que no tienen titulo
legal alguno, pero asumen a su cargo ciertas funciones publicas, dado el vacio,

desaparicién o vacancia de quien las ejercia o deberia ejercer.

2003, expediente 1454-02; 9 de junio de 2011, expediente 1457-08; 28 de junio de 2012, expediente 1783-09; 2
de mayo de 2013, expediente 1555-12, 5 de mayo de 2013, expediente 1363-2012, 15 de agosto de 2013,
expediente 1622-12; octubre 10 de 2013, expediente 1184-12; 3 de febrero de 2014, expediente 1943-12 'y 2300-
12; 27 de abril de 2016, expediente 2275-15, 5 de mayo de 2016, expediente 2119-15, todas de la seccion segunda
.de esta Corporacion.

33 Sentencia de 18 de septiembre de 2001, expediente S-472, de la sala de lo contencioso-administrativo del

Consejo de Estado.
. 17




Expediente 70001-23-33-000-2012-00182-01 (4361-2013) -
Medio de control de Mauricio Orlando Sénchez Sanchei
contra la Corporacién Auténoma Regional de Sucre
(Carsucre)

{
A guisa de corolario, los requisitos esenciales para que se configure el
funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional son: a) que
existan de jure el cargo (en la planta de personal®®) y la funcién ejercidos
irregularmente, y b) que se desempefle de la misma forma y apariencia comq
la persona regularmente designada® i

También puede predicarse la existencia del funcionario de hecho cuando Ia
persona ejerza funciones publicas con la anuencia y permiso de las autoridades

encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones’®.

Cabe aclarar que cuando se indica que las funciones deben ser ejercidas de
manera irregular, se refiere a que la persona que las cumple no se vinculd al
servicio publico con el lleno de los requisitos para que surja la Vinculaciéy;
legal y reglamentaria, esto es, no existe nombramiento o eleccidn (segin ej
tipo de cargo), ni tampoco la posesion o tales requisitos, pese a que existieron,

ya no estan vigentes.

Sin embargo, por el hecho de haber laborado para el Estado, en tal condici(')nj
no se adquiere la condicién de empleado plblico, pero los actos
administrativos expedidos por estos funcionarios de facto estan amparados pdt;
la presuncion de legalidad, de la misma forma que lo estan los de los

funcionarios de jure, en aras de la conservacion del orden juridico y las

3 Ver sentencia de la seccién segunda, subseccién B, de 28 de julio de 2005, radicado 5212-03, con ponencia del
entonces consejero de Estado Tarcisio Caceres Toro,

3 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién A, consejero ponente Alberto Arango Mantilla, sentencia
de 15 de marzo de 2007, expediente 25000-23-25-000-1996-41885-01(6267-05), reiterado, entre otras, por la
subseccion B de la seccién segunda en el fallo de 9 de junio de 2011, consejera ponente: Bertha Lucia
Ramirez de Péez, radicado 85001-23-31-000-2005-00571-01(1457-08).

% Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién A, consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero;
sentencia de 13 de febrero de 2014, expediente 05001-23-31-000-2003-01050-01(1943-12).
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relaciones entre la administracion y los ciudadanos®, y también les son

aplicables las inhabilidades e incompatibilidades propias de aquellos™.

5.4 Caso concreto. En atencion al material probatorio traido al plenario y‘de

conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se destaca:

a) Por Resolucion 95 de 25 de marzo de 2011, el director general de CAR-

;mlomposina nombré al demandante en el cargo de subdirector territorial de
Magangué (Bolivar) codigo 40, grado 16, de la planta global, del que se
posesiond el 29 de los mismos mes y afio, tal como consta en el acta 9 de esa
_fecha, con un salario basico de $3.987.173 y una prima técnica de

$1.993.586,50 (ff. 6 a 12 y 115 a 120).

b)A través de oficio 306 de 11 de mayo de 2011, el director general de

‘Carsucre solicitd del actor la «entrega inmediata de los archivos y demas

elementos bajo su ‘custodia», dada la declaratoria de inexequibilidad del
Decreto legislativo 141 de 2011, por lo que su nombramiento perdio fuerza

ejecutoria (ff. 18, 19, 121 y 122), con el siguiente contenido:

Como es de su entero conocimiento en ejercicio del control automadtico de
constitucionalidad, la Honorable Corte Constitucional, mediante sentencia C-
276 del 12 de Abril de 2011, declaré la Inexequibilidad del Decreto legislativo
141 de 2011, [...].

Que asi las cosas, la declaratoria de inexequibilidad de los decretos 020 y 141
de 2011 comporta la reincorporacién al ordenamiento juridico de las
disposiciones derogadas o modificadas, entre ellas los Articulos 24, 26, 27, 28,
29, 31, 33, 37, 41, 44, 45, 65 y 66 de la Ley 99 de 1993, normas que prevén la
existencia de las Corporaciones Auténomas Fusionadas C.S.B.,
CORPOMOJANA, CARSUCRE, CARDIQUE y CRA, al igual que la
reconformacion de sus érganos de Direccion y Administracién en la forma
inicialmente establecida en la Ley; razén por la cual el Consejo Directivo de la
Corporacién Auténoma Regional de Sucre, CARSUCRE, mediante Acuerdo
No.001 de 2 de mayo de 2011, acord6 ajustar [su Planta de Personal] a lo

37 Sentencias de la seccién segunda del Consejo de Estado de 28 de noviembre de 1996, radicado 13846 y de

septiembre 26 de 1991, exp. 1453.

3% A la misma conclusién llegé la seccion quinta en auto de 13 de enero de 1994 (radicado 1090).
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definido por el Consejo Directivo en el Acuerdo No. 002 de 3 de Abril de 1997
[...] anterior a la expedicion del Decreto 141 de 2011

i

3

Que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 66 del Codigo Contencioso
Administrativo, los actos administrativos pierden su fuerza ejecutoria cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. '

Que conforme a lo anterior, los actos administrativos expedidos por la extmta
CAR-MOMPOSINA, perdieron su fuerza ejecutoria el dia 13 del mes y afio en
curso, tras la declaratoria de Inexequibilidad del decreto Legislativo 141 de
2011; norma que le servia de fundamento.

En tal sentido, el acto administrativo que ordena su nombramiento pierde su
fuerza de ejecutoria y consecuente ejecutividad, sin que sea necesario un
pronunciamiento (sic para toda la cita).

¢) Segun constancia expedida por el subdirector administrativo y financiero de
Carsucre, el demandante se desempefi6 desde el «29 de marzo de 2011 hasta
el 14 de abril [siguiente]» como subdirector territorial codigo 40, grado 16,

por lo cual recibi6 la suma de $2.530.794 por parte de CAR-momposina (f,
22).

d)El 16 de diciembre de 2012, el demandante pidié de la Carsucre «[...] el
reconocimiento directo y pago de salarios [del] 11 de]abril al 11 de mayo de
2011, prestaciones sociales (primas, cesantias, intereses de cesantias;
vacaciones y aportes obrero-pensionales) y la sancidon moratoria (Ley 244 dé
1995, Ley 1071 de 2006) por el no pago oportuno de las prestaciones sociales

a la terminacién del contrato de trabajo» (ff. 20 y 21). e

e) Certificacion, suscrita por el subdirector administrativo y financiero dé
Carsucre, de 16 de mayo de 2013, que da cuenta de que el sefior Mauriciof,
Orlando Séanchez Séanchez presté sus servicios a la extinguida CAR-
momposina entre el 29 de marzo y el 12 de abril de 2011 como subdirector
territorial cdédigo 40, grado, periodo por el que se le pagaron
proporcionalmente salarios, cesantias (al Fondo Nacional del Ahorro-FNA).e

intereses a las cesantias (f. 62).
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j-f) Certificacion del tesorero pagador de Carsucre de 16 de mayo de 2013, en
ila.que consta que se le pagé al accionante sueldo por valor de $2.879.948,

éorrespondiente a la primera quincena del mes de abril de 2011 (ff. 63 a 66).

g) Constancia de 6 de mayo de 2011 de la consignacién al Fondo Nacional del
Ahorro de las cesantias, entre otros, al sefior Mauricio Orlando Sanchez
Sanchez por valor de $257.098, por el lapso comprendido entre el 29 de marzo

y el 12 de abril de la misma anualidad (ff. 67 a 69).

.De las pruebas enunciadas, se deduce que (i) el actor prestd sus servicios a la
extinguida CAR—momposina én el empleo de subdirector territorial-Magangué
desde el 29 de marzo hasta el 12 de abril de 2011, mediante nombramiento
ordinario, con un salario bésico de $3.987.173 y una prima técnica de
$1.993.586,50; (ii) como consecuencia de la deciaratoria de inexequibilidad

del Decreto 141 de 2011, por parte de la Corte Constitucional en la sentencia

C-276 de 12 de abril de 2011, se extinguio la CAR-momposina y revivio

Carsucre en las condiciones en que se encontraba antes de la fusion ordenada

en aquella norma; (iii) Carsucre le reconocié y pagd a favor del demandante

los salarios, prestaciones sociales, cesantias e intereses a las cesantias por el

tiempo laborado en la CAR-momposina, y (iv) el actor pidi6 de Carsucre el

pago de los salarios, prestaciones, aportes a seguridad social y cesantias por el
:tiempo comprendido entre el 11 de abril y el 11 de mayo de 2011, a los que

considera tiene derecho, y la demandada guard¢ silencio.

Lo anterior guarda armonia con lo que el a quo concluyé en la audiencia
inicial celebrada el 6 de agosto de 2013, en la que refiri6 como hechos

relevantes no probados «Que el actor haya laborado al servicio de

CARSUCRE desde el 13 de abril a 11 de mayo de 2011, como Subdirector

Territorial, codigo 0040, grado 16 y con un Salario Béasico de $3.987.173 , y

una prima técnica de $1.993.586,50» (sic para toda la cita), y, en

consecuencia, plante6 como problema juridico determinar:
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Si el actor efectivamente prestos (sic) sus servicios a la CORPORACI()N
AUTONOMA REGIONAL DE SUCRE-CARSUCRE, en el cargo de
Subdirector Territorial, codigo 0040, Grado 16, y con un Salario Bésico de
$3.987.173, y una prima técnica de $1.993.586,50, desde el 13 de abril hasta el
11 de mayo de 2011, que constituya una relacion laboral que origine el pago de
las prestaciones sociales reclamadas en la demanda.

Visto lo anterior, la Sala estima que efectivamente la controversia juridica del
presente asunto no gira en torno al denominado «contrato realidad» que
desarrolla el principio de la «realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales», contenido en el articulo 53 superiof;
que no es otra cosa que la desfiguracion del vinculo contractual con el Estado,

|1
bien sea este a través de contratos de prestacidn de servicios u oOrdenes dég
prestacion de servicios, para convertirse en un relacion laboral dado que
convergen los tres elementos de su esencia, es decir, prestacion personal del

servicio, remuneracion y subordinacion.

a,
-t
1

o3

Sobre esta materia, recuerda la Sala que el a quo negd las pretensiones de la
demanda al concluir que no existié la relacion laboral, porque el actor «...]

no demostré la prestacion personal del servicio y la subordinacion a favor de
CARSUCRE desde el 11 de abril al 11 de mayo de 2011». &

Por lo anterior, le asiste razén a la parte actora eﬁ el sentido de que 12}1
sentencia apelada carece de congruencia, ya que en el asunto sub examine né
se pretende desvirtuar una relacién contractual para que se reconozca como
una laboral, sino que el problema juridico medular atafie a determinar (i) si el
actor efectivamente prestd sus servicios al Estado (Carsucre) entre el 13 de
abril y el 11 de mayo de 2011 y, si asi fue, (ii) a qué titulo lo hizo y si, como
consecuencia de ello, es procedente ordenar el pago de lo pretendido, esto es,
salarios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social, cesantias, y sancidn

moratoria por el pago tardio de estas Gltimas por ese interregno.
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Este principio (de congruencia) se fundamenta en los articulos 55 de la Ley
.270 de 1996, 170 del Codigo Contencioso Administrativo y 187 del Cédigo de
!Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su
éspecto externo «[...] se traduce en la concordancia debida entre el pedido de
jlaf-partes en la demanda y su correccion, junto con las excepciones, con lo
decidido en la sentencia [dado que ] el juez en la sentencia debe analizar “los
hechos en que se funda la controversia, las pruyebas, las normas juridicas
pertinentes, con el objeto de resolver todas las peticiones”»*, en el entendido
de que se deben evitar consideraciones ambiguas o dudosas que atenten contra
la seguridad juridica incorporada en las decisiones judiciales.

'Ahora bien, el régimen probatorio previsto en el articulo 311 del CPACA, que
remite al 177 del Coédigo de Procedimiento Civil*® (hoy articulo 167 del
Cédigo General del Proceso), atribuye en lo concerniente a la carga de la
prueba que la parte debe «[...] probar el supuesto de hecho de las normas que
féqnsagran el efecto juridico que ellas persiguen», es decir, para el sub lite el
actor debe acreditar con certeza la prestacion efectiva del servicio entre el 13
*{de; abril y el 11 de mayo de 2011 a Carsucre (que se sabe no fue contractual),

de tal manera que no exista el menor asomo de duda en ello.

‘Al respecto, adicionalmente de las pruebas documentales ya relacionadas, es
dable tener en cuenta los testimonios de los seflores Margarita Gomez
‘Fernandez, Alejandro J osé Chica Zuccardy, Edith del Carmen Salgado Acosta,
‘Marco Alfonso Campo Oviedo y Domingo Segundo Bertel Garce, recibidos
,’en? audiencia celebrada el 12 de agosto de 2013, los dos primeros del

demandante y los otros del ente accionado.

‘Cabe sefialar que las declaraciones rendidas por los sefiores Edith del Carmen

3 Consejo de Estado, seccion cuarta, C. P. Juan Angel Palacio Hincapié, sentencia de 15 de marzo de 2002,
radicado 76001-23-24-000-1997-3983-01(12439). .

49 Yigente al momento de presentar la demanda y decretar las pruebas del proceso sub lite. .
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Salgado Acosta, Marco Alfonso Campo Oviedo y Domingo Segundo Bertéj
Garce fueron tachadas por el apoderado del demandante, en razén a que soé
empleados de la demandada, lo que no fue aceptado por el .a quo en la
sentencia objeto de censura pero no es objeto de reproche en el recurso de
apelacion, por lo que esta Sala se abstendra de pronunciarse al respecto.
Escuchado el CD correspondiente (f. 142), por un lado, los sefiores Margarifé
Lucia Gomez Ferndndez y Alejandro José Chica Zuccardy, quienes fueron
compafieros de trabajo del demandante en la extinguida CAR-momposina, dé
sus respuestas no se deduce que después del 12 de abril de 2011 el actor haya
prestadé sus servicios a Carsucre, dado que no les consta en forma directa y
sus dichos estuvieron dirigidos a que se encontraban en la misma situacién y
que se comunicaron, entre ellos, cuando les llegd el oficio del director, quelg
seflalan como de terminacién del vinculo laboral. ‘ J
Por otra parte, los testimonios de Edith Carmen Salgado Acosta, Marcé
Alfonso Campo Oviedo y Domingo Segundo Bertel Garce, todos empleados
de Carsucre, el segundo de ellos su pagador, coinciden en que conocieron al
accionante como empleado de la CAR-momposina desde el 29 de marzo hasta
el 12 de abril de 2011, a quien se le pagaron los respectivos salarios por ios;
dias laborados y se le consignaron las cesantias al Fondo Nacional del Ahorrq%
Convienen en no tener conocimiento del oficio visible en el folio 18, que
corresponde al 306 de 11 de mayo de 2011, suscrito por el director general de

Carsucre, ya referido.

Visto lo anterior, concluye la Sala que el demandante no probd que;
efectivamente prestd sus servicios a Carsucre en el periodo comprendido entré
el 13 de abril y 11 de mayo de 2011, en la medida en que no aporté elementos
de juicio que conduzcan a tener la certeza de que ello sucedid, a guisa de

ejemplo, documentos suscritos por él en ejercicio de sus funciones o dirigidos
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a aquel por parte de los directivos del ente empleador o de funcionarios de
otras entidades publicas o territoriales, la asistencia a reuniones al interior de
la entidad o en representacion de esta en otras instituciones, la visita,

inspeccidon o vigilancia a lugares de acuerdo con sus competencias y en

«ejercicio de la investidura que menciona tener, y lo mas importante la

existencia del cargo de subdirector territorial codigo 40, grado 16, de la CAR-
‘momposina, ya que con la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 141 de
2011, la aludida entidad desaparecié y, por obvias razones, su planta de

personal corri6 la misma suerte a partir del 13 de abril de 2011.

En sentido contrario, de haber probado la prestacion efectiva de sus servicios,
frente a su vinculacién precaria, habida cuenta que no existia un
nombramiento vigente (en razén a la pérdida de su fuerza de ejecutoria) qué
eirﬁparara los servicios que prestaba, se hubiera convertido en un funcionario
de hecho, porque a partir del 13 de abril de 2011 su investidura era irregular*

o carecia legalmente de ella*.

;Sdbre este punto, es didfano 'para la Sala que la vinculacién legal y
reglamentaria que el accionante tenia con la CAR-momposina fue valida hasta
‘ell 12 de abril de 2011, inclusive, fecha en la que se extinguié la precitada
entidad, como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto
141 de la misma anualidad, que ocasioné la finalizacién del ejercicio de su
empleo publico, toda vez que se produjo tacitamente su retiro del servicio por

una causa sobreviniente que conllevd la pérdida de fuerza ejecutoria del acto

:administrativo de su nombramiento, porque desaparecieron sus fundamentos

de derecho, lo que no requeria de un acto administrativo que asf lo reconociera
0 lo decidiera, como lo menciona el sefior Sanchez Sanchez en su demanda,

pues si bien existe el principio quae sunt quod praeteriit facite®, este no es

41 Ver sentencia del Consejo de Estado, seccion segunda de 8 de marzo de 2001, expediente 2348-00
42 Ver sentencia del Consejo de Estado, seccion segunda de 29 de agosto de 2002, expediente 2589-00.

4 Latinajo que traduce que las cosas se deshacen como se hacen.
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absoluto.

Tampoco resulta admisible para la Sala que con el oficio 306 de 11 de may(t
de 2011 del director general de Carsucre se haya dado por terminado- la
relacion legal y reglamentaria con el actor, primero, ‘porque desde el 13 d%
abril de 2011 este era invalido y, segundo, es deber de los servidores piblicos
que al separarse de sus empleos rindan informe de los asuntos a su cargo o dé
su competencia, asi como de la gestion de los recursos financieros, humanos y
administrativos que tuvieron asignados para el ejercicio de sus funciones, en el
caso de que asi fuera, que se dirigira a quien lo remplace o al superior o aI_
director del ente, puesto que de no cumplirse es posible ser requerido por ej
regente de la entidad o el érgano interno de control, lb que puede acarrear 1a
imposicién de sanciones disciplinarias*, luego, considera la. Sala que fue

erronea la interpretacion que se le dio a dicha comunicacién.

Asi las cosas, se confirmard la sentencia en cuanto neg las pretensiones de la

demanda, pero por las razones expuestas en este fallo. o

Por 1ltimo, en lo atafiedero a la condena en costas a la parte demandarite;':
considera la Sala que se aplicé de manera restrictiva lo dispuesto en el articulo
392 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), hoy 365% del Cédigo General
del Proceso (CGP), por remisién expresa del articulo 188% del CPACA,

P
 En lo pertinente consultar la Ley 951 de 2005, por la cual se crea el acta de mforme de gestién, en armonia.con
.l Cédigo tmico Disciplinario.

45 «ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las 31gulentes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion, casacién, queja, suplica, anulacidn o revisidn que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales

previstos en este codigo.

Ademds se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin peI‘JIllClO de lo dispuesto en relacién

con la temeridad o mala fe.

[...] ' ‘

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su

comprobac1on»

46 «ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la

sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo

de Procedimiento Civily ‘
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puesto que no se examinaron aspectos como la temeridad o mala fe en la pudo
incurrir, sino que adopté la decision con el tnico fundamento de que la norma
en mencion preceptuaba de manera inexorable la imposicién de tal condena,

por el solo hecho de ser vencida en juicio.

En este sentido, se pronuncié esta Corporacion en sentencia de 1° de

diciembre de 2016* asi:

B}

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en la

jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, dispone:

«ARTICULO 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ARTICULO 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacién especial gira
en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion es
entendida por la Real Academia Espafiola como «2. Tr. Deliberar, determinar,
mandar lo que ha de hacerse». Ello implica que disponer en la sentencia sobre
la condena en costa no presupone causacion per se contra la parte que pierda
el litigio y solo, en caso de que estas sean impuestas, se acudira a las normas
generales del procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo 366 del
CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil,
comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de costas
siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo
contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacién subjetivo
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de
la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a
una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte vencida esté
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de
las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta la
carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso, oposicion o
incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; se aduzcan
calidades inexistentes; se utilice el proceso, incidente o recurso para fines
claramente ilegales o con propositos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por

47 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién A, sentencia de 1° de diciembre de 2016, consejero ponente
Carmelo Perdomo Cuéter, expediente 7001-23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014), accién de nulidad y

restablecimiento del derecho de Ramiro Antonio Barreto Rojas vs UGPP.
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accion u omision, la practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal vy,
expedito del proceso; o se hagan transcripciones o citas deliberadamente:
inexactas (articulo 79 CGP). -

*

5
i
H

S

Con fundamento en lo que precede, esta Sala considera que la referida
normativa deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
costas, ya que para ello debe examinar la actuaciéon procesal de la parte
vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho de que las resultas del{
proceso le sean desfavorables a sus intereses, pues esa imposicion surge
después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella adolece de
temeridad o mala fe, actuacidon que, se reitera, no desplegd el Tribunal

Administrativo de Sucre; y , por lo tanto, se revocara dicha condena.

’ z’

4 r:’» W ¥
Con base en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones
sobre el particular, considera la Sala que ha de confirmarse parcialmente la
sentencia de primera instancia, y se revocara la condena en costas impuesta a

la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccidon segunda, subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

1.° Confirmase parcialmente la sentencia proferida el 12 de septiembre dé
2013 por el Tribunal Administrativo de Sucre, que negd a las pretensiones de
la demanda incoada por el sefior Mauricio Orlando Sanchez Sanchez contra la

Corporacion Autéonoma de Sucre (Carsucre), conforme a la parte motiva.
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2.° Revécase el ordinal segundo de la parte dispositiva de la sentencia apelada

que condend en costas al demandante.

3.9 Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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