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La Sala llega a la conviccion incontrovertible de que el actor se desempefid como
Jefe de Unidad Cddigo 093 — Grado 01, por el lapso comprendido entre la
finalizacion de la asignacion de funciones hecha al sefior Jhon Javier Torres
Jaimes y la fecha en que se hizo efectivo el traslado referenciado (19 de mayo de
2003), por la incapacidad permanente del titular de ese cargo. Aunque tal
nominacién es irregular, pues fue hecha por un funcionario sin competencia
(Subdirectora de Fiscalizacion) y sin los elementos formales que configuran una
relacion legal y reglamentaria (nombramiento, posesion y retribucion por sus
servicios), lo cierto es que el demandante desempefio el cargo de Jefe de Unidad
con la aquiescencia y la reputacion dada por la administracion, circunstancias que
indujeron a los usuarios internos y externos de la entidad a considerarlo como un
funcionario legitimo. Estas circunstancias, lo ubican en lo que la doctrina y la
jurisprudencia han denominado “funcionario de hecho”, en virtud de que no se
reinen a cabalidad las condiciones que demanda la investidura del funcionario
publico. La doctrina, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado, han
definido a los funcionarios de facto o de hecho, como aquellos que carecen de
investidura o que la tienen, pero de manera irregular, desempefan funciones que
corresponden efectivamente a un empleo publico debidamente creado y tienen los
mismos derechos salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente
reconoce a los funcionarios de iure. Los actos administrativos expedidos por ellos
son validos y estan amparados por la presuncion de legalidad, porque se
consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque
ejercen sus funciones en condiciones de plena verosimilitud, tal como lo hacen
éstos, de modo que la opinion general cree razonablemente que se trata de
funcionarios investidos validamente de funcidn publica. Para la Sala, una
irregularidad en la designacién no puede ir en detrimento de las condiciones
minimas fijadas para el servidor publico, pues existen postulados de rango
constitucional que garantizan la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, la remuneracion minima,
vital y movil, proporcional a la calidad y cantidad de trabajo, que se traduce en los
principios “a trabajo igual salario igual” e irrenunciabilidad de los beneficios
establecidos (articulos 25 y 53 de la C.P.). Por lo expuesto, es incuestionable que
el actor tiene derecho a percibir la remuneracion asignada al cargo Jefe de Unidad
Cddigo 093 — Grado 01, pues desempeiid dicho empleo transitoriamente.
Remuneracion que no se puede entender en este caso como una doble erogacion
por parte de la administracion, por cuanto el titular del cargo no la recibio, pues la
incapacidad permanente de que fue objeto estuvo cubierta por la E.P.S. Colmena
y el ISS, respectivamente. Se hace imperioso para la Sala acceder a las
pretensiones de la demanda, para lo cual revocara parcialmente la decision del a-
quo, en cuanto deneg6 las diferencias salariales y prestacionales generadas en
los periodos que no corresponden a las asignaciones de funciones hechas por el
Contralor de Bogota D.C., teniendo en cuenta que el demandante prest6 sus
servicios como Jefe de Unidad Codigo 093 — Grado 01, en condicién de



funcionario de hecho, en el lapso comprendido entre la finalizacion de la
asignacion de funciones hecha al sefior Jhon Javier Torres Jaimes y la fecha en
que se hizo efectivo su traslado (19 de mayo de 2003).

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencias de fechas 6 de octubre de 1992, Exp.
AC-273 de Sala Plena; 15 de agosto de 1996 Exp. 8886, de la Seccion Segunda y
26 de septiembre de 1991, Exp. 1453 de la Seccién Primera.
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Demandado: CONTRALORIA DE BOGOTA D.C.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia de 9 de septiembre de 2005, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

Jorge Alejo Calderdn Perilla, a través de apoderado y en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, solicita que se declare la
nulidad del oficio No. 17200-0378 de 19 de enero de 2004, proferido por la
Directora Técnica de Talento Humano de la Contraloria de Bogota D.C., por medio
del cual se deneg6 una diferencia salarial y prestacional que tenia a favor, por

haber estado encargado de un empleo de nivel superior (Jefe de Unidad Local).

A titulo de restablecimiento del derecho reclama que se condene a la
entidad demandada a cancelar la diferencia solicitada, junto con los intereses e
indexacion a que haya lugar. También solicita que se pague una indemnizacion
por concepto de perjuicios causados y que se dé cumplimiento a la sentencia de
conformidad con los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A. (fls. 5, 6 cdno ppal).



El demandante, como hechos en los cuales fundamenta sus
pretensiones, manifiesta que estuvo encargado del empleo de su jefe inmediato,
mientras éste estuvo incapacitado, por disposicion de la Directora de Fiscalizacion.
Sefiala que dicho encargo se prolong6 por el lapso de once meses y nueve dias,

espacio de tiempo en el que atendié y cumplié a cabalidad con esa designacion.

Explica que como existia una diferencia considerable entre lo
devengado en el empleo del cual era titular (Profesional Universitario 340-02) y el
del encargo (Jefe de Unidad Codigo 093 — Grado 01), solicitd el reajuste salarial y
prestacional correspondiente, peticion que fue resuelta en forma desfavorable por

el oficio acusado.

Asevera que dicha negativa le gener6 “un perjuicio injustificado, cuya
tasacion no es inferior al equivalente de 3.000 gramos oro o la que se demuestre

en el proceso” (fl. 6 cdno ppal).

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedidé parcialmente a

las pretensiones de la demanda (fls. 138, 139 cdno ppal).

Advirtié, en primer lugar, que “en la Mesa de Trabajo realizada el 12
de junio de 2002, la Subdirectora de Fiscalizacion de la Direccion Desarrollo Local
y Participacién Ciudadana Unidad Contraloria — Localidad Rafael Uribe Uribe de

Bogota D.C., dispuso que el actor quedaria ejerciendo las funciones de

coordinador del grupo durante la incapacidad del titular sefior Ramirez Cabrera.
Esta distribucion de funciones de coordinacion se infiere motivada en asegurar la
continuidad en la prestacion del servicio, pero no obedece a un encargo
propiamente dicho.... que corresponde al nominador. En efecto, la funcionaria que
participé en la Mesa Directiva como Subdirectora de Fiscalizacion no es la
nominadora de la entidad, y por lo tanto no era competente para proferir el
encargo, y no lo hizo su tarea se contrajo a designar un coordinador, pero no se le
otorgod la investidura de Jefe de Unidad que era el cargo temporalmente vacante”
(fl. 134 cdno ppal).



Que a pesar de lo anterior, obran en el expediente actos
administrativos suscritos por el Contralor de Bogota D.C., por medio de los cuales
se le asignaron al demandante, por varios periodos, funciones propias del cargo
de Jefe de Unidad Local Codigo 093 — Grado 01 de la Direccion Sector Desarrollo
Local y Participacion Ciudadana. Decisiones que asi no hagan referencia a la

figura del encargo “originan o estructuran esta situacién administrativa”.

Concluyé que al actor “le asiste el derecho de percibir la diferencia
del sueldo existente entre el cargo de Profesional Universitario 340-02 que se
encontraba desempefnando y el empleo de Jefe de Unidad Local 093-01 del que
fue encargado, unicamente durante los periodos de que hablen las resoluciones
expedidas por el sefior Contralor del Distrito” (fl. 136 cdno ppal).

FUNDAMENTO DEL RECURSO

El actor solicita que se revoque parcialmente la sentencia apelada y,

en su lugar, se acceda a todas las pretensiones de la demanda (fl. 164 cdno ppal).

Sefiala que en el sub-lite esta demostrado que “reemplaz6 a su jefe
inmediato durante once (11) meses y nueve (9) dias, por incapacidad médica de
éste, y que en este lapso el titular del empleo no percibié los salarios y
prestaciones del mismo, porque a cambio de ello se le pagd el auxilio o subsidio
correspondiente” (fl. 163 cdno ppal).

Afirma que como no hay duda en que desempefiéo real y
efectivamente el cargo de Jefe de Unidad, tiene derecho a que se le paguen los
salarios y prestaciones que dej6 de devengar su titular. Reitera que si esta
demostrado que “prestd el servicio correspondiente mientras su jefe inmediato
estuvo incapacitado, es incuestionable que lo que en justicia procede es que se le
cancelen las diferencias en materia de salarios y prestaciones de todo el tiempo
que desempefid esas funciones superiores, asi la administracion no haya
expedido los actos administrativos para ello sino respecto de una parte del tiempo

total de tales servicios”.

Recalca que los derechos salariales y prestacionales son

irrenunciables y que la circunstancia de que haya prestado el servicio “unas veces



con acto administrativo que asi lo dispuso y en otras, de hecho, no puede

significar ni tenerse como renuncia de esos estipendios” (fl. 164 cdno ppal).

Agotado el trdmite de rigor de la segunda instancia y no existiendo
causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir, previas las

siguientes,

CONSIDERACIONES

En este caso se controvierte la legalidad del oficio No. 17200-0378
del 19 de enero de 2004, proferido por la Directora Técnica de Talento Humano de
la Contraloria de Bogota D.C., por medio del cual se deneg6é al demandante la
diferencia salarial y prestacional generada por haber ocupado transitoriamente un

cargo de nivel superior.

El actor sostiene, en sintesis, que como esta demostrado dentro del
expediente que reemplazé por espacio de 11 meses y 9 dias a su jefe inmediato,
lapso en el cual éste estuvo incapacitado, es incuestionable que lo que en justicia
corresponde es el reconocimiento y pago de las diferencias salariales y
prestacionales ocasionadas por la prestacion de esas funciones superiores, asi
estas hayan sido asignadas expresamente por la administracion respecto de una
parte del tiempo y otras de hecho.

La entidad demandada plantea que los actos administrativos por
medio de los cuales se materializé la asignacion de funciones, en parte del lapso
sefialado como prestado, no causan erogacion alguna, pues no se puede
“cancelar DOBLE SALARIO Y PRESTACIONES SOCIALES cuando el titular del
cargo se encontraba en INCAPACIDAD LABORAL” (fl. 177 cdno ppal). Precisa
gue la prestacion del servicio, en el tiempo restante reclamado, no fue asignada
mediante la figura del encargo por cuanto la Subdirectora de Fiscalizacién no tenia

la competencia para adoptar esa medida.

En el sub-lite se encuentra acreditado que:



- El sefior Ismael Fernando Ramirez Cabrera, Jefe de Unidad Cédigo
093 — Grado 01 y superior jerarquico del actor, estuvo incapacitado por el periodo
comprendido entre el 11 de junio de 2002 al 20 de junio de 2003 (fl 52 cdno ppal).
Incapacidad que fue cubierta por la E.P.S. Colmena hasta el 21 de diciembre de
2002 y con posterioridad a dicha fecha por el ISS (fl. 51 cdno No. 3), entidad que
le reconocié una pension de invalidez de origen no profesional, con efectos
fiscales a partir del 22 de diciembre de 2002 (fls. 46, 103 y ss cdno No. 3 -
resolucion No. 026882 de 2003).

- Que en los primeros dias de la incapacidad referenciada, le fueron
asignadas al sefior Jhon Javier Torres Jaimes las funciones de Jefe de Unidad (fls.
43, 44 cdno ppal, 13 y ss cdno No. 3, 473 carpeta No 5).

- Concomitantemente con esa decision, la Subdirectora de
Fiscalizacion de la demandada, mediante Mesa de Trabajo Local No. 021-02 de
12 de junio de 2002, comunic6 que el demandante quedaria “ejerciendo funciones
propias de coordinador de este grupo de auditoria, mientras dure la incapacidad
del titular doctor FERNANDO RAMIREZ CABRERA” (fl. 14 cdno No. 2).

- Luego, el Contralor de Bogota D.C. le asigné al actor las funciones
propias del empleo de su jefe inmediato, a través de los siguientes actos

administrativos y por los periodos que alli se sefialan:

ACTOS PERIODOS

ADMINISTRATIVOS
- Resolucion No. 1063 de | Del 9 al 23 de agosto de 2002
8 de agosto de 2002 (fls.
80, 83, 85, 87, 97, 99 cdno
ppal).
- Resolucion No. 1255 de | Del 17 al 22 de septiembre de
17 de septiembre de 2002 | 2002
(fls. 80, 83, 85, 88, 97, 100
cdno ppal).
- Resolucion No. 1514 de | Del 23 de octubre al 22 de
24 de octubre de 2002 (fls. | noviembre de 2002
80, 83, 85, 90, 97, 101 cdno




ppal).
- Resolucion No. 0093 de | Del 21 de enero al 19 de
21 de enero de 2003 (fls. | febrero de 2003

80, 83, 85, 93, 97, 102 cdno

ppal).

- ElI demandante no solo ejercio las funciones asignadas en los
periodos referenciados, sino en casi la totalidad del tiempo que permanecié el
titular del cargo incapacitado, tal como se evidencia de su participacion activa en
las mesas de trabajo (cdno No. 2, cdno No. 3, carpeta No. 1, carpeta No. 2) y en la
atenciéon que le brindé a los demas asuntos administrativos a su cargo (carpetas
Nos. 3, 4,5, 6,7, 8,9, 10).

- Labor que fue exaltada por funcionarios con los que compartié su
trabajo (fls. 88, 89, 90, 91 cdno No. 1 - Presidente de la Comisién de Gobierno,
Coordinadora de la Mesa de Trabajo, Comisionados de las Mesas de Trabajo y
Director Administrativo de la Red Nacional de Frentes de Seguridad Local),
quienes mas tarde buscaron impedir el traslado de que fue objeto, movimiento de
personal que se hizo efectivo el 19 de mayo de 2003 (fl. 92 cdno No. 1).

Del recuento hecho, la Sala llega a la conviccion incontrovertible de
qgue el actor se desempefié como Jefe de Unidad Cddigo 093 — Grado 01, por el
lapso comprendido entre la finalizacion de la asignacion de funciones hecha al
sefior Jhon Javier Torres Jaimes y la fecha en que se hizo efectivo el traslado
referenciado (19 de mayo de 2003), por la incapacidad permanente del titular de

ese cargo.

Es necesario precisar que si bien el Contralor de Bogota D.C. expidio
cuatro resoluciones en las cuales le asign6 al demandante las funciones propias
del jefe inmediato, lo cierto es que tales medidas no eran viables ni proporcionales
a las necesidades del servicio, pues, por un lado, tal delegacion fue muy corta
(aproximadamente dos meses y medio) en comparacion con la incapacidad
permanente a cubrir (un afio y nueve dias) y, por otro, la representatividad,
responsabilidad y carga laboral asignada a ese cargo, exigian un manejo

administrativo ininterrumpido.



Manejo ininterrumpido que se dio en este caso con la designacion
hecha por la Subdirectora de Fiscalizacidn, a través de la cual se responsabilizé
al actor de coordinar el grupo de auditoria, mientras durara “la incapacidad del
titular doctor FERNANDO RAMIREZ CABRERA” (fl. 14 cdno No. 2). Coordinacion
que, después de analizar el extenso material probatorio allegado al expediente, no
deja dudas de que tenia implicitas todas las funciones y responsabilidades

propias del cargo de Jefe de Unidad Cédigo 093 — Grado 01 (fl. 56 cdno ppal).

Aunque tal nominacion es irregular, pues fue hecha por un
funcionario sin competencia (Subdirectora de Fiscalizacion) y sin los elementos
formales que configuran una relacién legal y reglamentaria (nombramiento,
posesion y retribucién por sus servicios), lo cierto es que el demandante
desempeiio el cargo de Jefe de Unidad con la aquiescencia y la reputacion dada
por la administracidon, circunstancias que indujeron a los usuarios internos y

externos de la entidad a considerarlo como un funcionario legitimo.

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

publico.

La doctrina, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado, han
definido a los funcionarios de facto o de hecho, como aquellos que carecen de
investidura o que la tienen, pero de manera irregular!, desempefian funciones que
corresponden efectivamente a un empleo publico debidamente creado? y tienen
los mismos derechos salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente
reconoce a los funcionarios de iure. Los actos administrativos expedidos por ellos
son validos y estan amparados por la presuncion de legalidad, porque se
consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque
ejercen sus funciones en condiciones de plena verosimilitud, tal como lo hacen
éstos, de modo que la opinion general cree razonablemente que se trata de

funcionarios investidos validamente de funcién publica 3.

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

2 Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de
Estado de 96/08/15, radicacion 8886.

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



Para la Sala, una irregularidad en la designacion no puede ir en
detrimento de las condiciones minimas fijjadas para el servidor publico, pues
existen postulados de rango constitucional que garantizan la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, la remuneracion minima, vital y movil, proporcional a la calidad y
cantidad de trabajo, que se traduce en los principios “a trabajo igual salario igual” e

irrenunciabilidad de los beneficios establecidos (articulos 25y 53 de la C.P.)

Por lo expuesto, es incuestionable que el actor tiene derecho a
percibir la remuneracién asignada al cargo Jefe de Unidad Codigo 093 — Grado
01, pues desempeiié dicho empleo transitoriamente. Remuneracion que no se
puede entender en este caso como una doble erogacién por parte de la
administracion, por cuanto el titular del cargo no la recibio, pues la incapacidad
permanente de que fue objeto estuvo cubierta por la E.P.S. Colmena y el ISS,

respectivamente (fl. 51 cdno No. 3).

Asi las cosas, se hace imperioso para la Sala acceder a las
pretensiones de la demanda, para lo cual revocara parcialmente la decision del a-
quo, en cuanto denegd las diferencias salariales y prestacionales generadas en
los periodos que no corresponden a las asignaciones de funciones hechas por el
Contralor de Bogota D.C., teniendo en cuenta que el demandante presté sus
servicios como Jefe de Unidad Codigo 093 — Grado 01, en condicion de
funcionario de hecho, en el lapso comprendido entre la finalizacion de la
asignacion de funciones hecha al sefior Jhon Javier Torres Jaimes y la fecha en

que se hizo efectivo su traslado (19 de mayo de 2003).
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A” administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA



REVOCASE PARCIALMENTE la sentencia de nueve (9) de
septiembre de dos mil cinco (2005), proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el proceso promovido por JORGE ALEJO CALDERON
PERILLA contra la CONTRALORIA DE BOGOTAD.C.

En su lugar se dispone:

1. DECLARASE la nulidad del oficio No. 17200-0378 de 19 de enero
de 2004, proferido por la Directora Técnica de Talento Humano de la Contraloria
de Bogota D.C.

2. CONDENASE a la Contraloria de Bogotd D.C. a pagar la
diferencia salarial y prestacional existente entre el cargo de Profesional
Universitario 340-02 y Jefe de Unidad Cdédigo 093 — Grado 01, en los periodos no
ordenados por el a-quo, teniendo en cuenta que el demandante prestd sus
servicios como Jefe de Unidad Codigo 093 — Grado 01, en condicién de
funcionario de hecho, en el lapso comprendido entre la finalizacion de la
asignacion de funciones hecha al sefior Jhon Javier Torres Jaimes y la fecha en

que se hizo efectivo su traslado (19 de mayo de 2003).

Las sumas a pagar se actualizaran de conformidad con la siguiente

formula:

R= Rh x indice final

indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico
(Rh), que corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia certificado por el DANE, por el indice inicial vigente a la fecha en que debio

realizarse el pago correspondiente.

3. RECONOCESE a la abogada Johanna Cepeda Amaris como
apoderada de la Contraloria de Bogota D.C., para los efectos y términos del poder

obrante a folio 208 del expediente.



La presente providencia se cumplira conforme a los articulos 176 a

178 del C.C.A.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

La anterior providencia la estudié y aprobd la Sala en sesion de la

fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



