Sentencia SU448/16

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y
especiales de procedibilidad

CARACTERIZACION DEL DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

El defecto sustantivo surge de la importancia que tiene una argumentacion suficiente y motivada
por parte de los jueces dentro de las sentencias que profieren, convirtiéndose en una causal
autonoma de procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial. Lo anterior, por
cuanto se cumple con la obligacién de que los fallos judiciales deben ser publicos, y las
decisiones seran objetivas y justas.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD
DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causal especifica
autbnoma

DEFECTO FACTICO POR VALORACION DEFECTUOSA DEL MATERIAL PROBATORIO

El defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio allegado al proceso se
presenta cuando "el funcionario judicial al momento de valorar la prueba niega o valora la
prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa u omite la valoracion de pruebas
determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados y sin razon valedera da por
no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Esta
dimension comprende las omisiones en la valoracion de pruebas determinantes para identificar la
veracidad de los hechos analizados por el juez.

DEFECTO FACTICO-Dimension negativa y positiva

Cuando en el defecto factico se habla, por un lado, de la dimension positiva se pueden presentar
dos hipotesis: (i) por aceptacion de prueba ilicita por ilegal o por inconstitucional, y (ii) por dar
como probados hechos sin que realmente exista prueba de los mismos; y por otro lado, la
dimensién negativa puede dar lugar a tres circunstancias: (i) por omision o negacion del decreto
0 la practica de pruebas determinantes, (ii) por valoracion defectuosa del material probatorio y
(iii) por omitir la valoracién de la prueba y dar por no probado el hecho que emerge claramente
de ella.

DEFECTO FACTICO POR LA NO VALORACION DEL ACERVO PROBATORIO

Sélo es dable fundamentar una accién de tutela contra una providencia judicial alegando la
configuracion de un defecto factico cuando es posible verificar que la valoracion probatoria
realizada por el juez del caso, es manifiestamente errdnea o arbitraria, ya sea por omitir solicitar
o0 decretar una prueba esencial en el juicio, porque a pesar de encontrarse la prueba dentro del
proceso no se valora, o porque a pesar de haber sido examinada se hace de manera defectuosa.

CONTRATO REALIDAD-Definicion

CONTRATO REALIDAD Y CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Demostracién
de relacion laboral



Lo que en realidad debe tenerse en cuenta es la relacion efectiva que existe entre trabajador y
empleado, y no lo que se encuentre consignado en un contrato, pues lo escrito, puede en
ocasiones resultar contrario a la realidad. De esta manera, un contrato llamado de prestacién de
servicios, puede esconder una verdadera relacion laboral.

CONTRATO REALIDAD-Elementos esenciales que deben demostrarse
AUXILIO DE CESANTIA-Concepto/AUXILIO DE CESANTIA-Finalidad
MORA EN LA CONSIGNACION Y PAGO DEL AUXILIO DE CESANTIA-Sancion moratoria

Las sanciones previstas por el Legislador con el fin de evitar la mora en las cesantias se pueden
presentar en dos modalidades diferentes, en primer lugar por no consignarse dicho auxilio al
fondo elegido por el trabajador dentro del plazo fijado por la ley, es decir antes del quince (15)
de febrero de cada afio y, en segundo lugar por el pago tardio de la prestacién parcial cuando el
empleado lo solicite, o de forma definitiva a la terminacion de la relacion laboral. Conforme al
marco juridico que regula el auxilio de cesantias, encontramos que fue el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 el que previd una sancion moratoria por la no consignacion de las
cesantias definitivas por la anualidad o fraccion correspondiente antes del quince (15) de febrero
del afo siguiente.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto
Consejo de Estado, al negar reconocimiento y pago de sancion moratoria por el pago tardio de
cesantias y prestaciones sociales, originadas en la declaratoria de existencia de contrato realidad,
es coherente con los precedentes horizontales de esa Corporacion

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto
el reconocimiento de la existencia de un vinculo laboral -contrato realidad- con el estado, no
Ileva consigo la sancion moratoria por el incumplimiento del pago oportuno de prestaciones
sociales, toda vez que los derechos que se derivan de la relacion laboral surgen a partir de la
sentencia que la reconoce

Referencia: Expediente T-5.305.136

Accion de Tutela instaurada por Martha Patricia Martinez Pinzon, contra el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccién B.

Derechos fundamentales invocados: Derecho al debido proceso, acceso a la administracion de
justicia e igualdad.

Temas: (i) procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales; (ii)
requisitos generales y especiales de procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales; (iii) defecto material o sustantivo como causal especifica de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales; (iv) violacion directa de la
Constitucion como requisito especifico de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencia judicial; (v) defecto factico por omitir y valorar defectuosamente el material
probatorio; (vi) parametros jurisprudenciales respecto del denominado contrato realidad; (vii)
auxilio de cesantias y; (viii) mora en la consignacién y pago del auxilio de cesantias.
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Bogota D.C., veintidos (22) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Maria Victoria Calle
Correa—quien preside—, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo proferido el doce (12) de noviembre de dos mil quince (2015)
por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que confirmd la sentencia del dieciséis (16) de
septiembre de dos mil quince (2015), por medio de la cual, la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado declaré improcedente el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, al
acceso a la administracion de justicia y a la igualdad.

ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591
de 1991, la Sala de Seleccion Numero Uno de la Corte Constitucional escogid, para efectos de su
revision, la accion de tutela de la referencia[1].

En virtud de lo dispuesto en el articulo 62 del Acuerdo 02 de 2015 que unifica y actualiza el
Acuerdo 05 de 1992, "'por el cual se adopta el Reglamento de la Corte Constitucional, la
Sala Plena de esta Corporacion, decidio asumir el conocimiento del presente asunto.

SOLICITUD

La sefiora Martha Patricia Martinez Pinzon, actuando a traves de apoderada, interpuso accion de
tutela solicitando que se deje sin efectos la sentencia del dos (2) de octubre de dos mil catorce
(2014), proferida por la Seccion Segunda, Subseccion "B" del Consejo de Estado, que confirmo
el fallo del veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012), emitido por la Seccién Segunda,
Subseccion F en descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y que se abstuvo
de ordenar el pago de la sancion moratoria que correspondia ante la omision de su entidad
empleadora de realizar el pago oportuno de sus prestaciones sociales.

Segun la accionante, el argumento adoptado por la entidad, segun el cual, no habria lugar a la
aplicacion de disposiciones de caréacter sancionatorio pues la existencia de la relacién laboral
surgio con la sentencia que es de caracter constitutivo vulnera sus derechos fundamentales al
debido proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la igualdad.

HECHOS Y ARGUMENTOS DE DERECHO

La sefiora Martha Patricia Martinez Pinzon, manifiesta que presto sus servicios de manera
subordinada a la Nacién — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de
Energiay Gas (CREG), desde el veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002) hasta el treinta
(30) de marzo de dos mil siete (2007). Afiade que para evadir las obligaciones derivadas de la
relacion laboral, la Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG) la vincul6 de manera



ilegal a través de "6rdenes de prestacion de servicios".

Indica que mediante oficio radicado el veinticinco (25) de abril de dos mil ocho (2008), en
ejercicio de su derecho fundamental de peticion, solicito a la Nacion — Ministerio de Minas y
Energia - Comision de Regulacion de Energia'y Gas (CREG): (i) que se reconociera la existencia
de una relacion personal permanente, subordinada y dependiente, originada en desnaturalizacién
de los contratos de prestacion de servicios, (ii) que se reconociera y pagara las prestaciones
sociales a las que como funcionaria al servicio de la Comision de Regulacion de Energia 'y Gas —
CREG en calidad de asesora tiene derecho, incluidas las primas, vacaciones, cesantias y demas,
asi como las indemnizaciones por su no pago conforme a lo dispuesto por el Decreto 797 de
1949, en concordancia con el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, (iii) que se ordenara
la sancion moratoria por el no pago de prestaciones sociales y la no consignacién oportuna de las
cesantias, (iv) que se reconociera y pagara la indemnizacion por no afiliacion al Sistema General
de Seguridad Social, y (v) que se expidiera una certificacion laboral donde conste el tiempo de
servicios y lo devengado mes por mes en forma discriminada, indicando factores salariarles y
prestacionales cancelados, asi como los deméas emolumentos devengados por la servidora.

A través del acto administrativo No. S-2008-002116 del diecisiete (17) de julio de dos mil ocho
(2008), la Nacion — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacién de Energia y Gas
(CREG) nego las pretensiones de la accionante debido a que no se encontraba acreditada la
subordinacion y la dependencia. Asi mismo, resalté que la solicitante no probé que estuviera
desarrollando una funcién pablica razén por la que no se podia acceder a sus solicitudes.

Por lo anterior, el catorce (14) de noviembre de dos mil ocho (2008), la demandante haciendo
uso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho demandé la decisién administrativa
contenida en el Oficio Nro. S-2008-002116, Nro. de Referencia E-2008-003451 del diecisiete
(17) de julio de dos mil ocho (2008) proferido por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia -
Comision de Regulacién de Energia y Gas (CREG); manteniendo las pretensiones de la peticion
que presentd el veinticinco (25) de abril de dos mil ocho (2008) y, adicionalmente, solicito que
se condenara a la entidad al pago de perjuicios morales causados "por el cercenamiento de todos
sus derechos prestacionales al ocultarse la real relacion laboral bajo el disfraz de simples 6rdenes
de prestacion de servicios."

Dentro de la demanda la accionante manifestd que la prestacion de servicios fue personal,
directa, continua y subordinada y que se le reconocia una remuneracion bajo la modalidad de
honorarios lo que realmente correspondia al salario devengado. A su vez, indic6 que las
funciones se cumplieron de acuerdo a las pautas fijadas por la Comision de Regulacién de
Energiay Gas — CREG, que le fij6 un horario y establecié circunstancias de tiempo, modo y
lugar para el cumplimiento de sus funciones.

Asi mismo, relatd que se asignaron labores diferentes a las contempladas en las 6rdenes de
servicio, e incluso particip6 en varios comités por orden de la Comision de Regulacion de
Energiay Gas — CREG en los que rindi6 informes. Expuso que la entidad le asigno carnet y un
parqueadero, al cual solo podian ingresar funcionarios.

Aclard que no se le puede aplicar el articulo 13 del Decreto 2170 de 2002 toda vez que el mismo
fue expedido el treinta (30) de septiembre de dos mil dos (2002) y su contrato fue celebrado el
veintiuno (21) de febrero del mismo afo. Resalto que la entidad podia contratar mediante la
figura de prestacion de servicios el desarrollo de funciones de apoyo, no aquellas de naturaleza
misional.



Finalmente, la accionante aseguro que el treinta (30) de marzo de dos mil siete (2007), la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas — CREG dio por terminada la relacién laboral
sefialando que no se iba a prorrogar la orden de prestacion de servicios.

El proceso correspondio por reparto a la Seccién Segunda, Subseccion F en descongestion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que mediante sentencia del veinticuatro (24) de abril
de dos mil doce (2012) declard la nulidad del Oficio Nro. S-2008-002116.

El Tribunal encontré demostrado que la demandante prestd sus servicios profesionales como
asesora desde el veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002) hasta el treinta (30) de marzo de
dos mil siete (2007). Precisé que el vinculo se llevd a cabo mediante la celebracién de érdenes
de prestacion de servicios que fueron suscritas de manera continua e ininterrumpida durante
cinco afios, un mes y nueve dias.

Analogamente, la instancia judicial considero que se desvirtud la autonomia y la independencia
en la prestacion de servicio, teniendo en cuenta que la sefiora Martinez Pinzon solicitaba
permisos, reportaba horarios y justificaba la ausencia al trabajo con certificados. Igualmente,
sostuvo que se le asignaron actividades distintas a las que constaban en las érdenes de prestacion
de servicios.

Ademas, indico que la Comisidn de Regulacion de Energia y Gas — CREG "contaba con
capacidad dispositiva sobre la labor que cumplia la demandante” y que la entidad tenia la
intencion de que los servicios de la sefiora Martinez Pinzon se prestaran de manera permanente.

En consecuencia, el Tribunal negd el reconocimiento de la indemnizacion moratoria pues la
sentencia era constitutiva de derecho y a partir de ella nacian las prestaciones en cabeza de la
actora, declard la existencia de la relacion laboral entre la demandante y la Comision de
Regulacion de Energia y Gas — CREG. Asi pues, ordend a titulo de restablecimiento del derecho
el pago de prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados vinculados a dicha
entidad y de los porcentajes de cotizacion a pension y salud que debio trasladar a los fondos
correspondientes desde el veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002) hasta el treinta (30) de
marzo de dos mil siete (2007).

Del mismo modo, ordeno pagar a titulo de indemnizacion las cotizaciones que debieron ser
realizadas a las Cajas de Compensacion y declar6 que el tiempo laborado se debe computar para
efectos pensionales.

Al no haberse reconocido el pago de la sancién moratoria en el fallo de primera instancia la
sefiora Martinez Pinzon presento recurso de apelacion. A juicio de su apoderada, no existen
motivos para exonerar de la sancién moratoria a la entidad demandada quien no puede
beneficiarse de su dolo o culpa.

La Seccidn Segunda, Subseccion "B" del Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia
del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), notificada por edicto el veintisiete (27) de enero
de dos mil quince (2015), confirm0 el fallo de primera instancia.

Para llegar a dicha conclusion la Seccion analizo (i) la naturaleza del contrato de prestacion de
servicios, (ii) el contrato realidad, (iii) la naturaleza de las sentencias y condenas en los contratos
realidad, la vinculacién de la demandante vy, (iv) la sancion moratoria por el pago tardio de las
cesantia.



Sefialé que para acreditar la existencia de una relacion laboral es necesario probar la prestacion
personal del servicio, la remuneracion, la subordinacion y la dependencia, pero especialmente,
que el supuesto contratista desempefié una funcion en las mismas condiciones de subordinacion
y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de ésta manera, que
las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relacion de
coordinacion entre las partes contractuales.

La Sala reiter6 que teniendo en cuenta que el derecho surge a partir de la sentencia, no hay lugar
a la aplicacion de disposiciones de caracter sancionatorio respecto de la morosidad en el pago de
las prestaciones reclamadas, por cuanto ésta empieza a contarse a partir de la ejecutoria de la
providencia.

Con base en lo anterior, el quince (15) de julio de dos mil quince (2015), la sefiora Martinez
Pinzon interpuso accion de tutela, con la finalidad de que se amparen sus derechos
fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia, a la igualdad, al
trabajo y a la seguridad social, por considerar que el Consejo de Estado se abstuvo de ordenar el
pago de la sancion moratoria, y premi6 injustificadamente a la Nacién — Ministerio de Minas y
Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG), quien actuando de mala fe,
disfrazo la relacion laboral que sostuvo con ella durante poco mas de cinco afios.

Sefial6 que es inaceptable el criterio segun el cual "la existencia de la relacién surge con la
declaracion de la sentencia", pues en la realidad dicha relacion ya existia y, lo que hizo el fallo
fue solo reconocerla, no declararla y, mucho menos, constituirla o crearla; por lo tanto el asunto
gira en torno a una sentencia declarativa y no constitutiva.

Considera que lo resuelto por la autoridad judicial en su providencia constituye una grave
afectacion a las garantias constitucionales, en la medida en que no puede concebirse que la
providencia sea constitutiva del derecho teniendo en cuenta que la misma no hace que nazca la
relacion laboral sino que la declara con efectos retroactivos.

TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto del diecisiete (17) de julio de dos mil quince (2015), la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado admitio la solicitud de amparo, ordend la notificacién de rigor y libro
comunicacion a la autoridad judicial accionada para que en el término de dos (2) dias contados a
partir del recibo de la comunicacidn se pronunciara sobre los hechos de la accién de tutela.

A su vez, ordend vincular a la Seccidon Segunda, Subseccion "F" en Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y a la Nacion — Ministerio de Minas y Energia - Comision de
Regulacion de Energia y Gas (CREG), como terceros interesados en las resultas del proceso,
para que en el término de dos (2) dias rindieran informe sobre los hechos objeto de la accion de
tutela.

Nacién — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG)

Mediante documento del cinco (5) de agosto de dos mil quince (2015), el apoderado de la
Nacion - Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG se
opuso a la prosperidad de la accién de tutela.

Indicé que la jurisprudencia constitucional ha sostenido "que salvo en aquellos casos en que se
haya incurrido en una via de hecho, la accion de tutela no procede contra providencias judiciales"



es decir, que no cualquier actuacion judicial puede ser objeto de control por parte del juez de
tutela, sino solo aquellas que supongan una decision arbitraria o irrazonable; de lo contrario
debera respetarse la decision del juez natural, permitiendo el legitimo espacio de deliberacién y
disentimiento judicial.

Sostiene que la accion de tutela contra providencias judiciales debe cumplir con algunos
requisitos de procedibilidad, entre ellos: (i) que el tema sujeto a discusidn sea de evidente
relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios (ordinarios y
extraordinarios) de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar
la consumacién de un perjuicio irremediable o de un sujeto de especial proteccion que no fue
bien representado; (iii) que se cumpla el requisito de inmediatez, (iv) que se haga claridad en que
la irregularidad alegada tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugnay
que afecta los derechos fundamentales de la parte actora y; (v) que se identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que
hubiere alegado tal situacion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.

Sefiala que el asunto objeto de la accidn de tutela no es de relevancia constitucional, que lo que
buscaba la accionante era abrir el debate mediante una tercera instancia y que de los hechos se
podia extraer que la peticionaria no se encontraba ante la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

Por otra parte, sefial6 que las sentencias proferidas dentro del proceso contencioso administrativo
no se enmarcan en ninguno de los defectos o causales especificas de procedibilidad.

Manifiesta que la actora dentro del ejercicio de carga argumentativa a fin de demostrar la
existencia de un derecho constitucional presuntamente violado no expone de manera clara, de
forma cierta y expresa por qué la cuestion es genuinamente un asunto de relevancia
constitucional que afecta algin derecho fundamental, sino por el contrario lo que se pretende es
crear una tercera instancia, ya que no esta de acuerdo con el andlisis hecho por parte del Tribunal
y el Consejo de Estado, el cual se sustenta en las normas aplicables, y de la interpretacion que de
las mismas se ha dado por parte de la jurisprudencia.

Aunado a lo anterior, expone que tampoco existe un perjuicio irremediable que amerite un juicio
de tutela, toda vez que no se evidencia que la decision adoptada por el juez administrativo en
primera y segunda instancia genere un dafio que se deteriore irreversible hasta el punto en que ya
no puede ser recuperado en su integridad, es decir, no existe un perjuicio que implique la
adopcion de medidas urgentes para su supresion. En consecuencia, relato que las decisiones
adoptadas se dieron en el marco de las normas y luego de realizar procesos interpretativos que
respetaron los precedentes del Consejo de Estado para los temas analizados.

Finalmente, desarrolla la posicion del Consejo de Estado respecto al caracter constitutivo de la
sentencia en materia de derechos laborales derivados de contratos realidad; precisando que no se
esta frente a una falta de valoracion de pruebas o actuaciones arbitrarias que puedan considerarse
como una via de hecho, simplemente es una interpretacion de la ley por parte de quien esta
investido constitucionalmente para interpretarla y administrarla.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda, - Subseccion "F" en
descongestion.

Indicé que la accion de amparo no tiene como fin revivir términos ni constituye una nueva
instancia dentro de un proceso, mas aun, cuando la persona que se considera afectada ha tenido



la oportunidad de disponer de los recursos de ley.

Arguye que los motivos por los cuales el Consejo de Estado negd la pretension de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria de las cesantia, estan sustentados en el hecho de
que el derecho prestacional s6lo nace con la ejecutoria de la sentencia que declar6 la existencia
de la relacion laboral, por lo que "no hay lugar a la aplicacidn de disposiciones de caracter
sancionatorio respecto de la morosidad en el pago de las prestaciones reclamadas, por cuanto
ésta empieza a contarse a partir de la ejecutoria de la providencia"; argumento que ha sido
sostenido a lo largo de la jurisprudencia contenciosa administrativa.

Finalmente, manifiesta que no se configura ninguno de los defectos indicados, en cuanto la
providencia fue proferida por funcionarios competentes, con acatamiento al procedimiento
establecido para esa clase de actuaciones, aplicando el supuesto legal que sirvio de fundamento a
la decision, de acuerdo al acervo probatorio allegado al expediente, sin que se presente
contradiccion entre los fundamentos de la decision y la sentencia misma, aunado que no se esta
frente a un error inducido, la decisidén fue ampliamente motivada con fundamentos de hecho y de
derecho y, no se presentd desconocimiento del precedente constitucional.

PRUEBAS DOCUMENTALES
En el tramite de la accién de amparo se aportd, entre otras, las siguientes pruebas relevantes:

Copia del derecho de peticion presentado por la sefiora Martha Patricia Martinez Pinzon ante la
Nacion — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG),
encaminado a obtener el reconocimiento de la relacién contractual y el pago de todas las
prestaciones dejadas de percibir, asi como la indemnizacion moratoria correspondiente[2].

Copia del Oficio No. S-2008-002116 del diecisiete (17) de julio de dos mil ocho (2008),
proferido por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia 'y
Gas (CREG), mediante el cual se le da respuesta negativa a la solicitud hecha por la
accionante[3].

Copia de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho impetrada por la sefiora Martha
Patricia Martinez Pinzon contra la Nacién - Ministerio de Minas y Energia - Comision de
Regulacion de Energia y Gas[4].

Copia de la Sentencia proferida el veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012), dentro del
expediente radicado con el nimero 2008-01034-01 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccién "F" en descongestion[5].

Copia del recurso de apelacion presentado por la apoderada de la sefiora Martha Patricia
Martinez Pinzdn, contra la sentencia del veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012)
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F en
descongestion[6].

Copia de la Sentencia del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), proferida por la Seccién
Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, notificada en edicto del veintisiete (27) de enero
de dos mil quince (2015), mediante la cual se resolvio el recurso de apelacion impetrado contra
la Sentencia del veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012), emitida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccidn F en descongestion.[7].



DECISIONES DE INSTANCIA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA — CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA.

Mediante fallo del dieciséis (16) de diciembre de dos mil quince (2015), la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado declar6 improcedente el amparo solicitado, argumentando que "(...) tanto la
sentencia del Tribunal como la del Consejo de Estado son declarativas (...) la exigencia de la
relacion laboral surge con la declaracién en las providencias judiciales, por consiguiente, los
derechos se tornan exigibles a partir de la declaratoria de estas, sin importar que los hechos que
generaron la declaracién hayan sucedido con anterioridad".

De igual manera sostuvo que la sancion moratoria no es exigible cuando la obligacion de
cancelar a titulo de indemnizacion las prestaciones sociales para la administracion surge por via
jurisdiccional.

Respecto a la existencia de un defecto en las providencias proferidas por las autoridades
judiciales accionadas, manifestd que no hay evidencia de que la decision judicial objeto de tutela
hubiera comprometido los contenidos constitucionalmente protegidos del derecho al debido
proceso que ameriten la intervencidn del juez constitucional, en la medida en que no se trata de
proveidos absolutamente caprichosos, arbitrarios o carentes de justificacién o motivacion
juridica o que conduzcan a la inexistencia de defensa y contradiccion dentro del proceso,
teniendo en cuenta que la accionante tuvo a su disposicion y utilizé los medios de defensa
establecidos por el legislador para controvertir las decisiones atacadas ahora por via de tutela.

Agreg06 que los jueces administrativos son los jueces naturales en los procesos de la jurisdiccion
contencioso administrativa y que la discrepancia razonable de interpretacion de las normas no
supone violacion a los derechos fundamentales y, en consecuencia, no puede ser discutida por
via de accion de tutela.

Concluyd que no existe un motivo justificado que configure una de las causales especiales que
hacen procedente de manera excepcional la accion de tutela contra providencias judiciales; por el
contrario, lo que se pretende es revivir discusiones debidamente resueltas por el juez natural.

IMPUGNACION

De conformidad con el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991, la sefiora Martha Patricia Martinez
Pinzon por intermedio de su apoderada, impugnd el fallo de tutela. Como argumento sefialé que
la decision de eximir del pago de la sancién moratoria es una invitacion al Estado a evadir el
cumplimiento de la ley laboral, que genera no solo un dafio individual, sino un dafio social.

Como fundamento de su inconformidad, la accionante sostuvo que:

"el rigor hermenéutico laboral en esta materia es ineludible, (...) como lo dijo la Corte
Constitucional en la Sentencia T-446 de 2013 al establecer que constituye una desafortunada
interpretacion de los jueces, tanto de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia como
de los principios constitucionales entre los cuales cabe destacar el debido proceso, el acceso a la
administracion de justicia, la primacia del derecho sustantivo sobre las formas juridicas,
clausulas que deben ser interpretadas a la luz del principio pro homine (...)".

Sefial6 que la decision tutelada al liberar injustamente a la entidad del pago de la sancion
moratoria resulta totalmente tolerante e invita al Estado a evadir el cumplimiento de la ley



laboral disfrazando las verdaderas relaciones laborales para que de esa manera, como
beneficiarias del trabajo humano, aprovechen la necesidad del trabajador dependiente para
imponerle condiciones que lo perjudican inmediatamente y que afectaran el legitimo disfrute de
sus derechos laborales reconocidos por la ley y su seguridad frente al riesgo de la vejez, con
grave dafo no solo al individuo sino social, maxime cuando es evidente e innegable la intension
de la entidad demandada de desconocer la realidad de una relacion laboral, lo que revela una
conducta tendiente a evadir el cumplimiento de la ley laboral y por consiguiente la imposicion de
las sanciones legales como la moratoria.

Con base en lo anterior, la tutelante solicitd que se declare la procedencia de la presente accion
constitucional y por ende, el amparo de sus derechos fundamentales.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA — CONSEJO DE ESTADO, SECCION QUINTA.

Mediante fallo del doce (12) de noviembre de dos mil quince (2015), la Seccion Quinta del
Consejo de Estado confirm0 la sentencia atacada, aduciendo que no concurren los presupuestos
exigidos para conceder el amparo constitucional pues las providencias enjuiciadas estan
enmarcadas dentro del principio de autonomia judicial.

En este orden de ideas, advierte el fallador de segunda instancia que la decision tomada en la
Sentencia del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014) por la Seccion Segunda, Subseccion
"B" del Consejo de Estado, demuestra razonabilidad y coherencia con la jurisprudencia de esa
Corporacion relativa al contrato realidad y al pago de prestaciones que se pueden causar con
ocasion de este.

En el mismo sentido, manifestd que reabrir el debate y revivir interpretaciones que son propias
del juez natural escapa a las competencias del juez de tutela. De no ser asi, la accién de amparo
dejaria de ser un mecanismo residual y de procedencia excepcional cuando se intenta contra
providencias judiciales.

Finalmente, precisé que no se le puede atribuir arbitrariedad o capricho al juez ordinario, mas
aun, cuando la interpretacion y aplicacion del derecho por parte de esas autoridades judiciales ha
estado en todo momento acorde al ordenamiento juridico y a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD.

La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accion de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86
y 241, numeral 9° de la Constitucion Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

PROBLEMA JURIDICO.

En el asunto de la referencia, corresponde a esta Sala establecer si la Seccién Segunda,
Subseccién B del Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion F, mediante Sentencias del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014) y
veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012), respectivamente, vulneraron los derechos
fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad de la sefiora



Martha Patricia Martinez Pinzon, al negarle la sancién moratoria por el pago tardio de las
prestaciones sociales y en la consignacion de las cesantias, conforme lo dispone el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, con el argumento de que para la actora el derecho prestacional inicamente
nacio con la ejecutoria de la sentencia que dio por existente la relacion laboral entre la accionante
y la Nacién — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas
(CREQG).

Para resolver este problema juridico, la Sala analizaréa: (i) la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judiciales; (ii) los requisitos generales y especiales de
procedencia excepcional de la accidn de tutela contra providencias judiciales; (iii) defecto
material o sustantivo como causal especifica de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales; (iv) violacion directa de la Constitucion como requisito especifico de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencia judicial; (v) defecto factico por omitir y
valorar defectuosamente el material probatorio; (vi) parametros jurisprudenciales respecto del
denominado contrato realidad; (vii) auxilio de cesantias y; (viii) mora en la consignacion y pago
del auxilio de cesantias y; (ix) el caso concreto.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES. REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

La procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales es un tema que
ha sido abordado por esta Corporacion en maltiples ocasiones, por lo que la Sala repasaré las
premisas en que se fundamenta esta posibilidad, y las reglas establecidas para el examen de
procedibilidad en un caso concreto.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-543 de 1992[8], declard la inexequibilidad de los
articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991 referidos a la caducidad y competencia especial
de la tutela frente a providencias judiciales, por considerar que contrariaban principios
constitucionales de gran valia como la autonomia judicial, la desconcentracion de la
administracion de justicia y la seguridad juridica.

No obstante, reconocié que las autoridades judiciales a través de sus sentencias pueden
desconocer derechos fundamentales, por lo cual admitié como Unica excepcion para que
procediera el amparo tutelar, que la autoridad hubiese incurrido en lo que denominé una via de
hecho.

A partir de este precedente, la Corte construyd una linea jurisprudencial sobre el tema, y
determind progresivamente los defectos que configuraban una via de hecho. Por ejemplo, en la
Sentencia T-231 de 1994, la Corte dijo:

"Si este comportamiento - abultadamente deformado respecto del postulado en la norma - se
traduce en la utilizacién de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin no
previsto en la disposicion (defecto sustantivo), o en el ejercicio de la atribucion por un érgano
que no es su titular (defecto organico), o en la aplicacion del derecho sin contar con el apoyo de
los hechos determinantes del supuesto legal (defecto factico), o en la actuacién por fuera del
procedimiento establecido (defecto procedimental), esta sustancial carencia de poder o de
desviacion del otorgado por la ley, como reveladores de una manifiesta desconexion entre la
voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial, aparejara su descalificacion como acto
judicial"[9].

En virtud de esta linea jurisprudencial, se ha subrayado que todo el ordenamiento juridico debe



sujetarse a lo dispuesto por la Constitucion en razon a lo consagrado en el articulo 4 de la Carta
Fundamental. Ademas, se ha indicado que uno de los efectos del principio de Estado Social de
Derecho en el orden normativo esta referido a que los jueces, en sus providencias,
definitivamente estan obligados a respetar los derechos fundamentales.

Por un amplio periodo de tiempo, la Corte Constitucional decant6 de la anterior manera el
concepto de via de hecho. Posteriormente, un anélisis de la evolucion de la jurisprudencia
constitucional acerca de las situaciones que hacian viable la accion de tutela contra providencias
judiciales llevo a concluir que las sentencias judiciales pueden ser atacadas mediante la accion de
tutela por causa de otros defectos adicionales, y que, dado que esos nuevos defectos no implican
que la sentencia sea necesariamente una decision arbitraria y caprichosa del juez, era mas
adecuado utilizar el concepto de causales especificas de procedibilidad de la accidn que el de via
de hecho.

Con el fin de orientar a los jueces constitucionales y determinar unos parametros uniformes que
permitieran establecer en qué eventos es procedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en las Sentencias C-590 de 2005[10] y SU-
913 de 2009[11], sistematiz0 y unificd los requisitos de procedencia y las razones o causales de
procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales. Actualmente no "(...) sélo se trata de
los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento,
sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar
debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de
los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad)".

De esta forma, la Corte ha distinguido, en primer lugar, unos requisitos de orden procesal de
caracter general[13] orientados a asegurar, entre otros, el principio de subsidiariedad de la tutela
-requisitos de procedencia- y, en segundo lugar, unos de caracter especifico[14], centrados en
los defectos de las actuaciones judiciales en si mismas consideradas que desconocen derechos
fundamentales -requisitos de procedibilidad-.

REQUISITOS GENERALES Y ESPECIALES DE PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES.

De conformidad con lo expuesto, la Corte, en la Sentencia C-590 del 2005[15], hizo alusion a
los requisitos generales y especiales para la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales. Sobre los requisitos generales de procedencia establecio:

"Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales son
los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se
menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara 'y
marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones[16]. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de
forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de
relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable[17]. De alli que sea un deber del actor desplegar todos los
mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus



derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo de
proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas
autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones
inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de
esta ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que origino la vulneracion[18]. De lo
contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o aun afios después de
proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que
sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria
como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales
de la parte actora[19]. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05,
si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los
casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la
proteccion de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el
litigio y por ello hay lugar a la anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible[20]. Esta exigencia es comprensible pues, sin que
la accion de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no
previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado al interior
del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccion constitucional de
sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela[21]. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion de
los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas las
sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala
respectiva, se tornan definitivas."

De igual forma, en la Sentencia C-590 del 2005, ademas de los requisitos generales, se sefialaron
las causales de procedibilidad especiales o0 materiales del amparo tutelar contra las decisiones
judiciales. Estas son:

"...Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una accién de tutela
contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos o causales
especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. En este sentido,
como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se
presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al margen
del procedimiento establecido.



c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales[23] o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre
los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de
terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado[24].

Violacion directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accidn de tutela contra decisiones judiciales involucran la
superacion del concepto de via de hecho y la admision de especificos supuestos de
procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de la Carta, si
se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales.”[25]

Siempre que concurran los requisitos generales y, por lo menos, una de las causales especificas
de procedibilidad contra las providencias judiciales, es procedente ejercitar la accion de tutela
como mecanismo excepcional por vulneracion de derechos fundamentales.

EL DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES.

El defecto sustantivo aparece, cuando la autoridad judicial desconoce las disposiciones de rango
legal o infralegal aplicables en un caso determinado. Especificamente, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo cuando
la autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicion en el caso, que perdi6 vigencia por
cualquiera de la razones previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (ii) aplica
un precepto manifiestamente inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del
que se ocupa no tiene conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del amplio
margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, realiza una
interpretacion contraevidente -interpretacion contra legem- o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial —horizontal o vertical- sin justificacion
suficiente; (v) omite motivar su decision o la motiva de manera insuficiente; o (vi) se abstiene de
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad ante una violacion manifiesta de la Constitucion,
siempre que su declaracion haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso[26].

Este acapite se concentrara en analizar la jurisprudencia constitucional sobre el defecto



sustantivo en la modalidad de insuficiencia en la motivacion de la decision.

En la Sentencia T-233 de 2007[27], se establecid que la ausencia de motivacion se estructura
solo cuando la argumentacion realizada por el juez, en la parte resolutiva del fallo, resulta
defectuosa, abiertamente insuficiente o inexistente. La anterior decision fue tomada con base en
el principio de autonomia judicial, el cual impide que el juez de tutela interceda frente a
controversias de interpretacion. Por lo tanto, la competencia del juez de tutela, solo podra
activarse en casos especificos en donde se evidencie que la falta de argumentacion decisoria,
convierta la providencia en un mero acto de voluntad del juez.

Como conclusidn, debe tenerse en cuenta que la falta de motivacion, como causal de procedencia
de la accion de tutela en contra de providencias judiciales, tiene como finalidad proteger los
derechos de los ciudadanos de obtener respuestas razonadas de la administracion de justicia,
permitiendo de esta manera, ejercer efectivamente el derecho de contradiccién.

Por lo tanto, el juez de tutela debe tener en cuenta, que la falta de motivacion de una decision
judicial, supone una clara vulneracion al derecho del debido proceso ya que existe un deber en
cabeza de los funcionarios judiciales, el cual tiene que presentar las razones facticas y juridicas
que sustentan el fallo, accion que se genera en virtud de un principio base de la funcion judicial.

Asimismo, la Sentencia T-261 de 2013[28] resalt6 la importancia que tiene la argumentacion y
motivacion de los fallos judiciales dentro de los fines del Estado de Derecho, por cuanto la
inexistencia de motivacion en las decisiones de los jueces se transformo en una causal autbnoma
para que proceda la accion de tutela contra providencias judiciales, luego de haber sido valorada
como una hipotesis de defecto material o sustantivo.

De igual manera, en la misma decision, se reiterd la posicion adoptada por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-590 de 2005 en la cual se sefial6 que las decisiones que no
cuenten con la debida motivacion constituyen un vicio que permite que la accién de tutela
proceda en contra de sentencias, y que adicionalmente esta relacionado con la legitimidad del
actuar de los jueces ya que tienen que dar cuenta de los hechos y de los fundamentos de derecho
que sustentan sus decisiones.

En este pronunciamiento se determino que la jurisprudencia habia indicado los supuestos que
permiten establecer que se presenta un defecto de esta naturaleza, y sefial6 dos casos especificos:
(a) si se evidencia que existe una contradiccion manifiesta entre la decision y los fundamentos
empleados para proferir la misma, y (b) que el juez haya utilizado normas inconstitucionales o
inexistentes. Asi mismo contempl6 dos casos adicionales que pueden ser calificados como
defectos sustantivos: (i) desconocer sentencias proferidas por la jurisdiccion contencioso
administrativa y constitucional con efectos erga omnes y (ii) efectuar una interpretacion judicial
irrazonable.

También se sostuvo que el defecto sustantivo se ocasiona en aquellos eventos donde la decision
no sigue al régimen juridico que rige al caso y se dejo en claro que la necesidad de motivacion no
implica que se cuestione la pertinencia o validez de los argumentos que expone el juez ordinario.

El amplio margen de configuracion que la Carta Politica les reconoce a las autoridades judiciales
tiene como limite el principio de legalidad, cuyo acatamiento protege la seguridad juridica al
impedir que las decisiones de los administradores de justicia sean absolutamente discrecionales.
De ahi que, frente a providencias fundadas en un ejercicio interpretativo absolutamente
irrazonable, la accion de tutela se erija como el remedio constitucional idoneo para salvaguardar



los derechos fundamentales amenazados o vulnerados.

Posteriormente, mediante Sentencia T-267 de 2013[29] se reiter6 que el defecto sustantivo se
genera cuando (i) la providencia judicial presenta problemas por una sustentacion insuficiente o
cuando la justificacion de lo actuado afecte derechos fundamentales; o, (ii) si se desconoce el
precedente judicial sin que se presente una argumentacion razonable minima de donde se pueda
inferir una decision diferente si se hubiese seguido la jurisprudencia, entre otros.

En la misma providencia, al referirse a la necesidad de argumentar las decisiones de manera
suficiente, la Corte record6 lo expresado en la Sentencia T-1130 de 2003[30] ya que en esta
decision se consagraron una serie de requisitos minimos de naturaleza hermenéutica que a pesar
de limitar la autonomia del juez, garantizaban el caracter publico, objetivo y justo de un fallo
judicial, por cuanto se exigia que la decision tenia que ser "razonable” pues debia argumentar de
manera suficiente la conclusion a la que habia llegado y que la misma estuviera en concordancia
con la norma que se le habia aplicado al caso especifico. De lo contrario, se efectuaria un
ejercicio hermenéutico erroneo en donde se incluyen solo "las simples inclinaciones o prejuicios
de quien debe resolver el asunto”.

De esta manera, se entendid que la accion de tutela procede frente a decisiones judiciales en los
casos donde se presente una argumentacion insuficiente, defectuosa o inexistente que hace que la
misma sea considerada como arbitraria.[32]

La Sentencia SU-918 de 2013[33], desarrollé el concepto de defecto sustantivo como causal de
procedibilidad para la interposicién de la accion de tutela en contra de providencias judiciales. Al
respecto resalto que este defecto se configura cuando la autoridad judicial respectiva, desconoce
las normas de rango legal o infralegal aplicables a un caso determinado. La anterior situacién
toma lugar en cuatro ocasiones: 1. cuando existe una absoluta inadvertencia de la norma; 2. en el
momento en que da una inaplicacion indebida de la norma; 3. cuando se genera una grave
interpretacion y finalmente; 4. por el desconocimiento del precedente jurisprudencial de las
sentencias que tienen carécter erga omnes.

En este sentido, a pesar de que los jueces de la Republica cuenten con autonomia e
independencia judicial para interpretar y aplicar las normas juridicas, esta facultad no resulta ser
absoluta, en cuanto la administracion de justicia se encuentra limitada por el orden juridico
prestablecido, en el que prevalecen los valores, principios, derechos y garantias caracteristicos
del Estado Social de Derecho.

Finalmente, el defecto sustantivo también se constituye cuando la interpretacion de la norma es
incompatible con las circunstancias facticas, lo que conlleva a que la decisién tomada por el juez
resulte irrazonable.

En la Sentencia T-832A de 2013[34], se reiterd la posicidn de esta alta Corporacion, respecto de
la ausencia de motivacion en la decision judicial como una causal de procedencia de la accion de
tutela en contra de providencias judiciales. La Corte insisti6 en la necesidad de que las
decisiones de los jueces de la Republica se tomen con base en el marco juridico aplicable en el
caso concreto, al igual que en los supuestos facticos objeto de estudio.

De conformidad con lo anterior, la falta de motivacion en la decision judicial, resulta siendo una
causal independiente de procedibilidad de la accion de tutela en contra de providencias judiciales
después de haber sido valorada, en diferentes ocasiones, como una hipotesis del defecto
sustantivo o material.



Cabe resaltar, que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que el sistema
interamericano y el europeo consagran disposiciones que desarrollan garantias procesales
establecidas en beneficio de los acusados ya que los Estados estan convencidos de que los
derechos humanos se protegen eficazmente si ademas de observar los derechos sustanciales, se
consagran y cumplen las garantias procesales que los aseguran.[35]

De esta manera, la Comision, ha indicado que la motivacion de las sentencias se refiere a la
exposicion de los fundamentos facticos y juridicos en los que se basa la decisién, manifestando
los motivos por los cuales se admite o inadmite la demanda, y porque se acoge o no la
pretension.[36]

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha indicado
que la motivacion de las sentencias "es la exteriorizacion de la justificacion razonada que
permite llegar a una conclusién®[37], y ademas se establecio que una debida motivacion judicial
constituye una garantia que esta intimamente relacionada con la administracién de justicia.

Para la Corte IDH la exigencia de motivacion es tan importante que no se limita exclusivamente
a las decisiones judiciales, sino que se extiende a cualquier tipo de decision. En efecto "La Corte
ha establecido que las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias."[39]

Igualmente, ha reiterado que las decisiones judiciales deben contar con unas consideraciones
suficientes para no ser arbitrarias y que ademas deben tener en cuenta los alegatos de las partes y
analizar el conjunto del material probatorio que se presente.[40] En consecuencia, se tiene que el
deber de motivacion de los fallos de los jueces se constituye en una de las "debidas garantias"
que consagra el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ese fue el alcance que la Corte Interamericana le dio a la falta de debida motivacion en la
inadmision de una apelacion en Chile, al establecer que:

"Asimismo, la Corte concluye que la referida decision de la Corte de Apelaciones de Santiago
que declaré inadmisible el recurso de proteccidén no cumplié con la garantia de encontrarse
debidamente fundamentada, por lo que el Estado violo el derecho a las garantias judiciales
consagrado en el articulo 8.1 de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado,
en perjuicio de Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero y Sebastian Cox Urrejola.”[42]

Respecto del alcance de la obligacion de motivar la decision judicial, la Corte Interamericana ha
explicado que ella es util para demostrar que ha existido una valoracion y ponderacion de los
argumentos y pruebas expuestas de forma que se garantice y evidencie que la decision es legal y
no es el fruto de arbitrariedades. Al respecto sostuvo el alto tribunal:

Las decisiones (judiciales) deben exponer, a través de una argumentacion racional, los motivos
en los cuales se fundan, teniendo en cuenta los alegatos y el acervo probatorio aportado a los
autos. El deber de motivar no exige una respuesta detallada a todo argumento sefialado en las
peticiones, sino puede variar segun la naturaleza de la decision. Corresponde analizar en cada
caso si dicha garantia ha sido satisfecha. En los procedimientos cuya naturaleza juridica exija
que la decision sea emitida sin audiencia de la otra parte, la motivacion y fundamentacion deben
demostrar que han sido ponderados todos los requisitos legales y demas elementos que justifican
la concesidn o la negativa de la medida. De ese modo, el libre convencimiento del juez debe ser



ejercido respetandose las garantias adecuadas y efectivas contra posibles ilegalidades y
arbitrariedades en el procedimiento en cuestion.[43]

De conformidad con lo anterior, se tiene que el defecto sustantivo surge de la importancia que
tiene una argumentacién suficiente y motivada por parte de los jueces dentro de las sentencias
que profieren, convirtiéndose en una causal autbnoma de procedencia de la accion de tutela
contra providencia judicial. Lo anterior, por cuanto se cumple con la obligacién de que los fallos
judiciales deben ser publicos, y las decisiones seran objetivas y justas.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO REQUISITO ESPECIFICO
DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES

Se ha indicado que este tipo de defecto se genera si una decision judicial desconoce los mandatos
de la Constitucion. Esta Corporacion mediante Sentencia T-352 de 2012[44] record6 que el
defecto por violacion directa de la Constitucion fue considerado en principio como uno de
caracter sustantivo.

De igual manera, adujo que mediante la Sentencia T-949 de 2003[46] la Corte le otorgd
autonomia e independencia[47] al defecto que se sefiala pues en esa oportunidad se revisé una
accion de tutela contra sentencias penales mediante las cuales se condend de manera erronea a
una persona como consecuencia de una suplantacidon, en ese pronunciamiento esta Corporacion
reiterd su jurisprudencia frente a los defectos factico, sustantivo, organico y procedimental, y
adicionalmente incluyo el derivado del desconocimiento de una norma constitucional que
aplicable en el caso concreto.

Posteriormente, mediante Sentencia C-590 de 2005[49] esta Corporacion reiterd la inclusion del
defecto por violacion directa de la Constitucion como causal de procedencia de la accion de
tutela contra providencia judicial[50]. En dicha decision, la Corte decidio sobre una demanda de
inconstitucionalidad contra una disposicion del Cédigo de Procedimiento Penal que excluia la
presentacion de la tutela contra los fallos dictados por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Posteriormente, en la Sentencia T-888 de 2010[52] esta Corte indicd que el desconocimiento a la
Constitucion puede presentarse en diversos eventos:

"el desconocimiento del Estatuto Superior se puede dar, al menos, en dos clases de casos: (i)
cuando las reglas o los principios que deben ser extraidos de su texto son por completo
desobedecidos y no son tomados en cuenta, en el razonamiento juridico (ni explicita ni
implicitamente), o (ii) cuando las reglas y los principios constitucionales son tomados en cuenta
al menos implicitamente, pero a sus prescripciones se les da un alcance insuficiente.

(i) En efecto, la manera més evidente de desconocer la Constitucion es desatender por completo
lo que dispone, al punto incluso de ni siquiera tener en cuenta sus prescripciones mas elevadas en
el razonamiento juridico. Es el caso de una providencia que interpretara que todo cuanto debe
verificarse para determinar si una relacion es laboral, son las formalidades establecidas por los
sujetos juridicos envueltos en el conflicto, y nada mas. En este ultimo caso, se ignoraria por
completo que la Constitucion prescribe, en el articulo 53, concederle primacia a la realidad sobre
las formas estipuladas por los sujetos de la relacion laboral. De modo que una primera, y
elemental, obligacion de los jueces de la Republica es la de tomar posicion frente a la realidad
conforme a lo que proclaman las reglas y los principios establecidos en la Constitucién.



(ii) Esa no es, sin embargo, la unica exigencia derivada del caracter normativo de la
Constitucion. Es necesario, conforme a ella, que el intérprete tome en cuenta sus mandatos,
prohibiciones y permisos, pero no basta con que les asigne cualquier grado de eficacia. Aunque
las reglas y los principios constitucionales pueden, como es generalmente aceptado, entrar en
conflicto con otras normas constitucionales, la forma de resolver esos conflictos y,
especialmente, los resultados de esa resolucion no son asuntos ajenos ni al caracter normativo ni
a la supremacia de la Constitucion. Al contrario, por una parte, el caracter normativo de la
Constitucidn exige que todas sus normas sean optimizadas y, por otra, la supremacia demanda
que todas aquellas normas infra constitucionales que satisfagan un derecho fundamental en
grados inferiores al que seria 6ptimo, sean consideradas invalidas. Lo cual quiere decir que no
cualquier grado de cumplimiento es legitimo, sino sélo el nivel de cumplimiento mas alto
posible (el 6ptimo). De modo que si, por causa de un conflicto entre normas, un derecho
fundamental no puede ser satisfecho total y plenamente, quien esté llamado a resolver el
conflicto no queda excusado de satisfacerlo en la mayor medida posible. En consecuencia, la
Constitucién misma obliga al juez a verificar si el conflicto se resolvio de tal manera que los
principios en disputa se satisficieron en la mayor medida posible, o si uno de ellos fue
sacrificado mas alla de lo que era necesario y proporcionado™.[54]

De igual manera, la Sentencia T-967 de 2014[55] ha establecido que la accién de tutela procede
contra providencias judiciales por violacion directa de la constitucion gracias a la fuerza
normativa de la Carta, ya que se contemplan los casos en que una sentencia judicial desconozca
0 no aplique de manera debida o razonable los postulados constitucionales.

Al respecto, esta Corporacion ha indicado que el defecto por violacion directa de la
Constitucidn se presenta si el juez al decidir sobre un caso:[57] "(i) deja de aplicar una
disposicién ius fundamental a un caso concreto; o (ii) aplica la ley al margen de los dictados de
la Constitucion'[58]. En el mismo sentido, se ha establecido la procedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales por violacion directa de la Constitucion, si se esta ante
las siguientes situaciones[59]: *'a) en la solucion del caso se deja de interpretar y aplicar
una disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional[60]; b) se trata de la
violacion evidente a un derecho fundamental de aplicacion inmediata; c) los jueces, con sus
fallos, vulneran derechos fundamentales porque no tienen en cuenta el principio de
interpretacion conforme con la Constitucion[61]; y d) si el juez encuentra, deduce o se le
interpela sobre una norma incompatible con la Constitucion, y no aplica las disposiciones
constitucionales con preferencia a las legales (excepcion de inconstitucionalidad).™

En el mismo sentido, la Sentencia T-209 de 2015[64] sefial6 que el defecto por violacién directa
de la Constitucion no necesariamente tiene que constituirse como una trasgresion burda a la
Carta, sino que se deben evidenciar decisiones ilegitimas que vulneren derechos fundamentales.

Igualmente se indicé que tal defecto tenia origen en la obligacion de las autoridades de garantizar
el cumplimiento del articulo 4° Superior[66] de acuerdo con el cual "la Constitucién es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales".

Asi las cosas, la Sala encuentra que existe violacion directa de la Constitucion cuando el juez
ordinario toma una decision que desconoce o desobedece los principios y las garantias
consagrados en el Ordenamiento Superior, o cuando dichas reglas o principios son tomados en
cuenta, pero se les da un alcance insuficiente. En efecto, debido al actual modelo de



ordenamiento constitucional, que reconoce valor normativo a los preceptos superiores, resulta
factible que una decision judicial pueda cuestionarse a traves de la accion de tutela cuando
desconoce o aplica indebida e irrazonablemente tales postulados[67].

DEFECTO FACTICO POR OMITIR Y VALORAR DEFECTUOSAMENTE EL MATERIAL
PROBATORIO.

El defecto factico se presenta en los eventos en que el juez no tiene el apoyo probatorio
suficiente para aplicar el supuesto legal en el que sustenta la decision[68]. De tal manera, esta
Corte ha sefialado que el defecto factico "[s]e estructura, entonces, siempre que existan fallas
sustanciales en la decision, que sean atribuibles a deficiencias probatorias del proceso. (...) el
fundamento de la intervencion del juez de tutela por deficiencias probatorias en el proceso,
radica en que, no obstante las amplias facultades discrecionales con que cuenta el juez del
proceso para el analisis del material probatorio, éste debe actuar de acuerdo con los principios de
la sana critica, es decir, con base en criterios objetivos y racionales.”

La Corte Constitucional establecid ya en su jurisprudencia las varias modalidades en que puede
presentarse este defecto que pueden resumirse en dos dimensiones, positiva y negativa. La
positiva se refiere a las acciones valorativas o acciones inadecuadas que el juez hace sobre las
pruebas, y la negativa hace referencia a las omisiones del decreto, préctica o en la valoracion de
las mismas[70]. En la Sentencia T-102 de 2006[71], la Sala Séptima de Revision afirmé lo
siguiente:

"La Corte ha identificado dos dimensiones en las que se presentan defectos facticos: Una
dimension negativa que ocurre cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa u omite su valoracion y sin razén valedera da por no probado el hecho o
la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Esta dimensién comprende las
omisiones en la valoracion de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos
analizados por el juez. Y una dimension positiva, que se presenta generalmente cuando el juez
aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no
ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29
C. P.) o cuando da por establecidas circunstancias sin que exista material probatorio que respalde
su decision, y de esta manera vulnere la Constitucion™.

También la jurisprudencia Constitucional ha precisado que en la circunstancia de alegarse la
posible existencia de un defecto factico, el juez de tutela debe restringirse a un ambito muy
limitado de analisis ya que no puede dejar de lado la discrecionalidad y autonomia judicial
cobijadas por la sana critica del juez ordinario. En palabras de la Corte: "la intervencion del juez
de tutela, en relacién con el manejo dado por el juez natural al material probatorio es
extremadamente reducida, pues el respeto por los principios de autonomia judicial, juez natural,
e inmediacién, impide que el juez constitucional realice un examen exhaustivo del material
probatorio”[72].

No obstante, el operador judicial ostente un amplio margen de valoracion probatoria sobre el
cual fundamentara su decision y formara libremente su convencimiento[73], "inspirdndose en los
principios cientificos de la sana critica (Arts. 187 CPC y 61 CPL)"[74], esta facultad nunca
podré ser ejercida de manera arbitraria, pues dicha valoracion lleva intrinseca "la adopcion de
criterios objetivos[75], no simplemente supuestos por el juez, racionales[76], es decir, que
ponderen la magnitud y el impacto de cada una de las pruebas allegadas, y rigurosos[77], esto
es, que materialicen la funcién de administracion de justicia que se les encomienda a los



funcionarios judiciales sobre la base de pruebas debidamente recaudadas."

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que cuando en el defecto factico se habla, por
un lado, de la dimensidn positiva se pueden presentar dos hipétesis: (i) por aceptacion de prueba
ilicita por ilegal o por inconstitucional, y (ii) por dar como probados hechos sin que realmente
exista prueba de los mismos; y por otro lado, la dimension negativa puede dar lugar a tres
circunstancias: (i) por omision o negacién del decreto o la practica de pruebas determinantes, (ii)
por valoracion defectuosa del material probatorio y (iii) por omitir la valoracion de la prueba 'y
dar por no probado el hecho que emerge claramente de ella[79].

Descendiendo al caso concreto, la Sala se concentrara en analizar detalladamente las reglas que
ha dado la jurisprudencia sobre el defecto factico en su dimension negativa, especificamente por
la valoracion defectuosa y omision en la valoracion de las pruebas.

La Corte ha sostenido sobre este tema que el defecto factico por valoracion defectuosa del
material probatorio allegado al proceso se presenta cuando "el funcionario judicial al momento
de valorar la prueba niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa[80] u
omite la valoracion de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos
analizados[81] y sin razon valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la
misma emerge clara y objetivamente[82]. Esta dimension comprende las omisiones en la
valoracion de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el
juez."

Asi, tal hipotesis se advierte cuando el funcionario judicial, "en contra de la evidencia probatoria,
decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el
asunto juridico debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas
y con base en ellas fundamenta la decision respectiva. Ello se presenta en hipétesis de
incongruencia entre lo probado y lo resuelto (...)"[85].

Como ejemplo de lo anterior pueden resefiarse algunos casos. La Sentencia T-949 de 2003[86],
analizo un caso en el que un juez ordinario decidi6 un asunto penal sin haber identificado plena 'y
correctamente a la persona sometida al proceso, que se habia demostrado habia sido suplantada,
de tal suerte que la Corte Constitucional concluyé que era del juez decretar las pruebas que
considerara pertinentes para lograr identificar al sujeto activo del delito, y que si no las tenia se
configuraba un claro defecto factico que permitia ordenar al operador competente modificar la
decision judicial.

Sobre el mismo tema, la Sentencia T-554 de 2003[87], dejo sin efectos la decision de un fiscal
que ordeno la preclusion de una investigacion penal sin practicar un dictamen de Medicina Legal
que era necesario para determinar si una menor de edad habia sido victima del delito sexual que
se le imputaba al sindicado. En esta oportunidad, la Corte sefial6 que,

"(...) la funcionaria judicial al momento de calificar el mérito del sumario seguido contra el sefior
incurrid en un defecto factico. El vicio por defecto factico se configura cuando no existe el
sustento probatorio necesario para adoptar la decision, por la falta de apreciacién del material
probatorio anexado al expediente o, simplemente, por un error grave en su valoracion. esta
providencia judicial, ademés de configurar un acto de discriminacion contra los menores,
constituye una flagrante via de hecho por defecto factico por cuanto se fall6 sin que se hubiera
practicado una prueba que resulta esencial para dilucidar un punto controversial del proceso; no
se realiz6 una valoracidn conjunta de todas las pruebas; los indicios no fueron tomados en



consideracion; se presumi6 de falsa, sin mas, la declaracion de la victima, y en Gltimas, se aplicd
indebidamente el principio del in dubio pro reo cuando quiera que el Estado no habia tomado
todas las medidas que estaban a su alcance para llegar a la verdad de los hechos".

En el mismo sentido, en la Sentencia T-458 de 2007[88] se analiz0 la accion interpuesta contra
una decision emitida por una jueza de menores en la que decidia la cesacion del procedimiento
en una investigacion por un supuesto delito de acceso carnal en persona puesta en incapacidad de
resistir y cuya presunta victima era una menor de edad. Estimo la Sala Octava de Revision de
tutelas de la Corte que la sentencia atacada en sede de tutela adolecia del defecto factico de
indebida valoracién probatoria porgque desconocia el alcance de un dictamen pericial rendido
dentro del proceso. Especificamente, considerd la Corte que:

"En general, la admision y préactica de pruebas en el proceso penal esté librada a la apreciacion
racional que haga el funcionario responsable de la investigacién penal sobre su potencialidad
para aclarar lo ocurrido y la responsabilidad de los implicados. Sin embargo, ese ejercicio
discrecional debe enmarcarse tanto dentro de los principios constitucionales del debido proceso,
de la presuncion de inocencia y de la imparcialidad y del derecho de defensa, como del respeto
de la dignidad, la integridad y la intimidad de las victimas. A la vista de los hechos, considera
esta Sala que existen ostensibles defectos en el analisis probatorio los cuales constituyen
irregularidades de tal magnitud que representan claras vias de hecho. Estima la Corte que la juez
de menores no evaluo el material probatorio atendiendo las reglas de la sana critica y plasmé en
su providencia un supuesto diferente al que le ofrecia la evidencia del blogue de pruebas".

Mas recientemente, en la Sentencia T-117 de 2013[89], este tribunal estudio la accién de tutela
interpuesta por la Fiscalia Seccional de Pereira, la Defensoria de Familia y el representante legal
de una menor que presuntamente habia sido victima de abuso sexual por un familiar y que en el
proceso penal se habia excluido de valoracion la entrevista realizada a ella. Las autoridades
accionantes, argumentaron que con la decision de excluir la entrevista de la nifia se dejaba sin
piso probatorio el proceso penal, impidiendo con ello la garantia del derecho a la verdad, justicia
y reparacion. En esta oportunidad, la Corte aplicé la linea jurisprudencial vigente, y formul6 las
hipdtesis en las que podria existir una valoracion defectuosa del material probatorio por parte de
un juez:

"(...) se tiene que el supuesto factico por indebida valoracion probatoria se configura, entre otros,
en los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia
probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su
arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene
de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision respectiva; (iii) en la hipdtesis de
incongruencia entre lo probado y lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia
de la evidencia probatoria y sin un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora
pruebas manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un
proceso ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino porque
se trata de elementos probatorios que no guardaban relacion con el asunto debatido en el
proceso; (V) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos que no cuentan con soporte
probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore pruebas debidamente aportadas en el
proceso”.

Asi las cosas, la valoracién equivocada de las pruebas puede dar como resultado varias hipétesis,
las cuales deben ser analizadas en cada caso por el juez constitucional. No obstante, teniendo en
cuenta las aristas de cada situacion, debe comprobarse que el funcionario no sopeso el valor



individual o conjunto de todas las pruebas recaudadas en el proceso, concluyendo una solucién
aparentemente ajustada a derecho, pero que es en el fondo inconstitucional al presentarse
irregularidades en su valoracion.

En cuanto al defecto factico por la no valoracién del acervo probatorio, éste se configura
cuando el juez, a pesar de tener a su alcance los elementos de prueba allegados al proceso por
cada una de las partes, omite valorarlos. La Corte ha manifestado que, "se presenta cuando el
funcionario judicial, a pesar de que en el proceso existan elementos probatorios, omite
considerarlos, no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar
la decision respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse realizado su analisis
y valoracién, la solucién del asunto juridico debatido variaria sustancialmente"[90].

En la Sentencia T-395 de 2010[91], la Sala Séptima de Revision, estudio el caso de un sefior que
habia sido condenado por el delito de homicidio, sin embargo dentro del proceso penal habia
testimonios que aseguraban que quien habia realmente ocasionado la muerte, carecia de los
dientes superiores y ademas, tenia una cicatriz de quemadura en el rostro, lado derecho que se
extendia hasta la mano derecha, caracteristicas que claramente no ostentaba el accionante. Segln
el apoderado del actor, a pesar de contar con estos datos, el juez de conocimiento no los tuvo en
cuenta al recibir el informe de la Registraduria y omitio verificar la presencia de las
caracteristicas tan especificas del homicida con la tarjeta dactilar del actor, configurandose un
defecto factico como requisito de procedencia de esta accion de tutela contra la sentencia
condenatoria.

En esta oportunidad la Corte concluy6 que el tramite adelantado en el marco del proceso penal
en contra del accionante, demostraba desde su inicio la evidente deficiencia en el esclarecimiento
de los hechos que generaron aquel proceso, especificamente en lo que tenia que ver con la
individualizacion e identificacion del sujeto activo del delito investigado. De tal suerte que la
Sala relaciond el principio de la presuncion de inocencia con el deber del juez de valorar
debidamente cada prueba allegada al proceso:

"Lo anterior no significa que la Corte pretenda invadir la orbita de las autoridades judiciales en la
funcion de apreciacion autonoma de las pruebas, porque entiende que la determinacion de la
situacion factica concreta en cada proceso corresponde al funcionario judicial. Pero en este caso
encuentra que no se despleg6 actividad probatoria suficiente tendiente a obtener la plena
identidad del procesado a pesar de que se advertian irregularidades que ofrecian notables dudas
en relacion con la identidad de la persona sindicada, lo que constituye una violacién al principio
de la presuncion de inocencia, como quiera que los jueces solamente pueden resolver con
fundamento en pruebas suficientes.

(.)

En un Estado Social de Derecho, en el que la efectividad de los principios constitucionales es
presupuesto esencial para su realizacion, las decisiones penales condenatorias deben basarse en
pruebas suficientes que no den lugar a dudas razonables, en virtud del derecho a la presuncion de
inocencia”.

En la Sentencia T-113 de 2012[92], la Corte sefialé que cuando una autoridad simplemente
decide no valorar algun elemento sin haber sido controvertido por la contraparte, “esta
renunciando conscientemente a la verdad juridica objetiva evidente en los hechos e [incurre]

(i) defecto procedimental por 'exceso ritual manifiesto' al aplicar una formalidad eminentemente



procesal, renunciando de manera consciente a la verdad juridica y objetiva latente en los hechos
y (ii) en defecto factico por ausencia de valoracion probatoria™.

De igual forma, en la Sentencia T-316 de 2013[93] se analiz6 la accion de tutela presentada
contra una sentencia dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, en el que el
juez omitié valorar los documentos que demostraban la condicion de padre cabeza de familia del
actor. Asi las cosas, la Sala de Revision lleg6 a la conclusién que se habia configurado un
defecto factico por omision arbitraria en la valoracion de las pruebas determinantes a las
pretensiones de la demanda.

Como conclusidn de lo sefialado anteriormente, y con fundamento en lo sefialado por la Corte
Constitucional, solo es dable fundamentar una accién de tutela contra una providencia judicial
alegando la configuracion de un defecto factico cuando es posible verificar que la valoracion
probatoria realizada por el juez del caso, es manifiestamente errénea o arbitraria, ya sea por
omitir solicitar o decretar una prueba esencial en el juicio, porque a pesar de encontrarse la
prueba dentro del proceso no se valora, o porque a pesar de haber sido examinada se hace de
manera defectuosa.

LOS PARAMETROS JURISPRUDENCIALES RESPECTO DEL DENOMINADO
CONTRATO REALIDAD. Reiteracion de jurisprudencia.

Segun el articulo 1495 del Cadigo Civil, el contrato *'es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa."; asi mismo el Cédigo de
Comercio en su articulo 864 lo define como "... un acuerdo de dos 0 mas partes para
constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo
estipulacion en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y
en el momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta’, es decir que todo contrato
es ley para las partes independiente de su naturaleza juridica, incluso los contratos de prestacion
de servicios, evento en el cual su esencia es la autonomia e independencia del contratista, por lo
tanto mientras subsistan dichas caracteristicas, el contrato no se desconfigura y tampoco tendra
que regirse por las normas laborales.

Ahora bien, respecto del contrato de prestacion de servicios, la Ley 80 de 1993, articulo 32,
numeral 2° sefialo:

"Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos_generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable™ (La Corte Constitucional mediante sentencia C-154
de 1997 declaré constitucional las partes subrayadas "... salvo que se acredite una relacion
subordinada™)

No obstante, en aras de evitar el abuso de esta figura juridica o0 modalidad contractual, el articulo
7 del Decreto 1950 de 1973, dispuso expresamente que "(...), en ningln caso podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones publicas de carécter
permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento
que se sefiala en el presente Decreto".



Posteriormente, el Legislador en el articulo 17 de la Ley 790 de 2002[94] prohibid "... celebrar
contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente las funciones propias de
los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos™; y asi mismo la Ley
734 de 2002, establecio en el articulo 48 como falta gravisima: "Celebrar contrato de prestacion
de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que
requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia
respecto del contratista, salvo las excepciones legales".

Por tanto, el contrato de prestacion de servicios surge como tal si garantiza la autonomia e
independencia del contratista y adicionalmente cuando la planta de personal no es suficiente para
cumplir los fines propios de la entidad; salvo cuando se requiera de conocimientos
especializados. De ahi que sin éstas caracteristicas el contrato de prestacion de servicios pierde
su esencia y deja de ser un contrato.

Ahora bien, el articulo 53 de la Constitucion consagra el principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, del cual surge el
concepto de contrato realidad. De este enunciado, se prescriben los principios minimos
fundamentales que deben regir el estatuto del trabajo, los cuales, como lo ha sefialado la Corte
Constitucional, deben ser interpretados de manera directa con la Carta.

Los elementos minimos que han de recurrir para estimar configurado un contrato realidad fueron
identificados por el Cédigo Sustantivo del Trabajo asi:

"ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subrogado por el articulo 10. de la Ley 50 de
1990.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:
a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta
a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.

ARTICULO 24. PRESUNCION. Modificado por el articulo 20. de la Ley 50 de 1990. Se
presume que toda relacion de trabajo personal esté regida por un contrato de trabajo™.

Asi las cosas, no existe duda que los tres (3) elementos esenciales que identifican un contrato de
trabajo, son la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion o
dependencia; por lo tanto al probarse la existencia de los mismos en un contrato de prestacion de
servicios se convierte en realidad la presuncion legal de la relacion de trabajo del contratista
como si se tratara de un servidor publico y/o trabajador, dependiendo de la calidad del



empleador.

Dicha situacion no ha sido desconocida por esta Corporacion pues desde sus inicios le ha
otorgado a la prueba de la subordinacion o dependencia el poder de demostrar la existencia de
una relacion laboral, sin desconocer que los otros elementos - actividad personal y remuneracion
- se presumen a simple vista en el contrato de prestacion de servicios, no obstante, la
subordinacion no puede confundirse con la coordinacién de las actividades del contrato. Al
respecto en Sentencia C- 154 de 1997[95], se expreso:

"En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi
como la fijacidn de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un
contrato de prestacion de servicios independiente."”

En la Sentencia T-180 de 2000[96], esta Corte fijo los requisitos que deben tenerse en cuenta
para que se configure una relacion laboral, y en la que se precisa que la realidad es aquella que
debe primar frente al contrato que se haya suscrito. Al respecto preciso:

"Ahora bien, lo determinante para que se configure la relacion laboral y para que nazcan las
correspondientes obligaciones en cabeza del patrono es la concreta y real prestacion de servicios
remunerados en condiciones de dependencia o subordinacion. (...)

Por ello, el contrato de trabajo no tiene que constar por escrito, lo cual significa que la existencia
juridica del vinculo laboral no esta ligada a documento alguno sino a la relacion efectiva. El
documento suscrito por las partes solamente sirve para regular con mayor precision las relaciones
reciprocas, laborales y econdémicas, en un plano de libre y voluntario acuerdo. Pero, si no lo hay,
no por ello desaparece ni se desdibuja el convenio, ni pierden vigencia los derechos de la parte
mas débil en el mismo -el trabajador- pues las normas constitucionales y legales, que son de
orden publico, vienen a suplir las estipulaciones contractuales."

En efecto, para proceder a la declaracion de la existencia real y efectiva de una relacion laboral,
debe hacerse referencia a los requisitos prescritos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo[97], subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990, para desarrollar el enunciado
constitucional de la prevalencia de la realidad sobre las formas en materia laboral, los cuales la
Corte ha subsumido, en los diversos casos en los que ha abordado el tema:

"1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:
a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b. La continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y un salario como retribucion del servicio.



Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de
trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.™

De lo mencionado, se puede deducir que lo que en realidad debe tenerse en cuenta es la relacion
efectiva que existe entre trabajador y empleado, y no lo que se encuentre consignado en un
contrato, pues lo escrito, puede en ocasiones resultar contrario a la realidad. De esta manera, un
contrato llamado de prestacidn de servicios, puede esconder una verdadera relacion laboral.

Ademas, y como fue sefialado en la Sentencia C-1110 de 2001[99], el principio de primacia de la
realidad sobre las formas implica la garantia de los derechos de los trabajadores mas alla de las
condiciones que formalmente se hayan pactado. De esta manera, puede hablarse de la existencia
de una relacion jerarquica de trabajo cuando la realidad del contexto demuestre que "una persona
natural aparece prestando servicios personales bajo continuada subordinacién o dependencia a
otra persona natural o juridica". De ese modo nacen derechos y obligaciones entre las partes, que
se ubican en el &mbito de la regulacién laboral ordinaria.”

En el mismo sentido, en Sentencia T 286 de 2003[101], esta Corporacién amparé los derechos
fundamentales de una mujer embarazada que laboraba en el Banco Citibank, mediante
intermediacion de la Cooperativa de Trabajadores de Colombia, Coodesco, y cuyo contrato fue
terminado unilateralmente bajo el argumento de que no habia cumplido con las metas del mes.
En esa oportunidad, ordend el reintegro y el pago de los salarios y prestaciones sociales causados
y no pagados desde el momento en que fue desvinculada hasta su reintegro, teniendo en cuenta la
existencia de una relacion laboral atendiendo al principio de primacia de la realidad sobre las
formas; al respecto sefial¢ esta Corte:

"(...) si bien la actora es asociada de una cooperativa de trabajo asociado, Coodesco,
también lo es el hecho de que Coodesco la enviod a prestar sus servicios personales en las
dependencias del Citibank, lugar donde cumplia un horario y recibia una remuneracion
por parte de Coodesco. Es decir, en el caso planteado, tuvo lugar una prestacion personal
del servicio en cabeza de la actora, una subordinacién juridica de la misma frente a
Coodesco y una remuneracion a cargo de ésta por los servicios personales prestados por la
demandante. En otras palabras, se configurd el contrato de trabajo en consonancia con la
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal (art. 53 C.P).™

Posteriormente, para reafirmar aiin mas el principio constitucional de la "'realidad prima
sobre las formalidades' en Sentencia T-501 de 2004[102], este Alto Tribunal, afirmé que la
declaracion de la relacion laboral, se realiza a partir de indicios, al respecto advirtio:

"(...) se advierte que, si bien los contratos de prestacion de servicios excluyen cualguier tipo
de relacion laboral, es claro que en algunas ocasiones el mismo es utilizado tanto por los
empleadores privados como publicos para distraer la configuracién de una verdadera
relacion laboral y el pago consecuente de las prestaciones gue se originan en este tipo de
relacion. En la misma sentencia también se recuerda que los elementos que configuran la
existencia de un contrato de trabajo son el salario, la continua subordinacion y la prestacion
personal del servicio. (Negrilla y subrayado fuera del texto)




Asi pues, se indica que la nocién del contrato realidad conlleva a dar primacia a la estructuracion
material de los elementos fundamentales de una relacion de trabajo, independientemente de la
denominacién que adopte el empleador para el tipo de contrato que suscriba con el trabajador.

Para tal efecto, se expone que se deben establecer los supuestos facticos de cada caso
concreto para lo cual es necesario acudir a indicios, con base en el contrato realidad, que
permitieren inferir la estructuracion de una relacion laboral.” (Negrilla fuera del texto)

Por otro lado, en lo concerniente al analisis que debe realizar el juez en aquellos casos en los
cuales pueda declararse el contrato realidad, este Alto Tribunal en Sentencia T-447 de
2008[103], estudio el caso de un accionante que se encontraba vinculado a una cooperativa y
sufrié una incapacidad de origen no profesional, lo que generd que fuere desvinculado de la
empresa, y perdiere su afiliacion a la seguridad social. El actor solicito al juez de tutela que le
protegieran sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social[104]. En esa
ocasion la Corte afirmo que:

"(...) uno de los postulados desarrollados de manera mas prolija en materia laboral por
esta Corporacion es aquel conocido como el “principio de contrato realidad™ o “primacia de
la realidad sobre las formalidades. Como fue sefialado en sentencia C-166 de 1997, esta
maxima guarda relacion con el principio de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el
articulo 228 del texto constitucional como uno de los preceptos rectores de la administracion de
justicia. En desarrollo de esta maxima, corresponde al juez llevar a cabo un atento examen de
cada uno de los elementos que rodean la prestacion de servicios de manera tal que logre
determinar el contenido material de la relacion que subyace la pretension de las partes que
se dirigen a la autoridad judicial. En tal sentido, el operador juridico se encuentra llamado
a hacer prescindencia de los elementos formales que envuelven el contrato con el objetivo
de establecer si en el caso concreto se presentan los elementos que de acuerdo al articulo 23
del Cddigo Sustantivo del Trabajo definen el vinculo laboral."(Negrilla fuera del texto)

En este orden de ideas, esta Corporacion mediante Sentencia C-614 de 2009[105], reitero lo
sefialado en la Sentencia C-555 de 1994, en lo referente a la importancia de la prestacion que
efectivamente se esté llevando a cabo para poder declarar si se trata 0 no de un contrato de
trabajo. Al respecto indicé:

"La entrega libre de energia fisica o intelectual que una persona hace a otra, bajo condiciones de
subordinacion, independientemente del acto o de la causa que le da origen, tiene el caracter de
relacion de trabajo, y a ella se aplican las normas del estatuto del trabajo, las demas disposiciones
legales y los tratados que versan sobre la materia. La prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es
suficiente para derivar derechos en favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar
su bienestar, salud y vida. Las normas laborales nacionales e internacionales, en atencién a la
trascendencia del trabajo y a los intereses vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de
manera imperativa cuando quiera se configuren las notas esenciales de la relacion de trabajo, sin
reparar en la voluntad de las partes o en la calificacion o denominacion que le hayan querido dar
al contrato”

Posteriormente, en la Sentencia C-171 de 2012[106], reiterada mediante Sentencia T- 761A de
2013[107], la Corte Constitucional se refirid a las diferencias esenciales que existen entre un
contrato laboral y un contrato de prestacion de servicios. En dicha oportunidad, expresamente



afirmé que un contrato de prestacion de servicios no puede usarse cuando en realidad se esta
Ilevando a cabo una relacion laboral, y por lo tanto, ejecutandose un contrato laboral. En esa
medida preciso:

"En consideracion a las diferencias esenciales entre el contrato laboral y el contrato de prestacion
de servicios, la jurisprudencia de esta Corte ha insistido en el principio de prevalencia de la
realidad sustancial sobre la forma al momento de determinar el tipo de contrato realmente
existente, de conformidad con el articulo 53 Superior, de manera que si se constatan los
elementos materiales para que exista una relacion de trabajo, se debe determinar el vinculo
laboral independientemente del nombre o forma que las partes le hayan otorgado al contrato.

Por tanto, esta Corte ha insistido en la garantia del principio de prevalencia de la realidad
sustancial sobre la formay la eficacia del contrato realidad a partir de los criterios fijados tanto
por la jurisprudencia constitucional, como por la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Suprema de Justicia, de manera que no puede utilizarse un contrato de prestacion de
servicio con el fin de ejecutar realmente una relacion laboral, y cuando se constaten los
elementos propios de la misma debe ser reconocida como tal.”

Esta Corte ha reiterado la jurisprudencia desarrollada en el transcurrir de los afios sobre el
contrato realidad. Mediante Sentencia T-750 de 2014[108], insistio en que no importa la
denominacidn que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos
integrantes de la misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad. En
este orden de ideas sostuvo:

"Para determinar cuando se estructura una verdadera relacién laboral o un contrato de trabajo
deben examinarse los requisitos sefialados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo,
segun el cual se requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad personal del
trabajador, es decir, realizada por si mismo; (ii) la continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que lo faculta para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos,
la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato; y (iii) el salario como
retribucion del servicio. Lo anterior significa que el principal aspecto que debe tenerse en cuenta
es la relacion efectiva que existe entre el trabajador y el empleador, independientemente de lo
que resulte del contrato o de lo que se derive de este, en tanto lo alli consignado o formalmente
pactado puede ser contrario a la realidad. Para ello, el juez debe valorar en cada caso si se
configura una verdadera relacién laboral.

(.)

Independientemente de la denominacién que se le dé a una relacién laboral o de lo consignado
formalmente entre los sujetos que la conforman, deben ser analizados ciertos aspectos que
permitan determinar si realmente la misma es 0 no de naturaleza laboral. Para ello, basta con
examinar los tres elementos que caracterizan el contrato de trabajo o la relacién laboral y, siendo
asi, el trabajador estara sujeto a la legislacion que regula la materia y a todos los derechos y
obligaciones que se derivan de ella.”

Posicidn que recientemente fue reiterada por la Sala Séptima de Revision al amparar los
derechos fundamentales de la accionante pues en ese caso "se configurd una relacién laboral,
teniendo en cuenta que: (i) la accionante desempefiaba una actividad personal como abogada en
mas de 240 procesos, realizaba asesorias y conceptos juridicos a la entidad como abogada del



area juridica; (ii) la labor realizada estaba subordinada a las 6rdenes impartidas por la entidad; y
(iii) los servicios personales prestados por la peticionaria eran remunerados."[109]

Con base en lo expuesto, se puede concluir que existen situaciones, en materia laboral, en las
cuales la realidad no siempre coincide con lo consignado en un contrato o con lo pactado
verbalmente, pues puede ocurrir que aunque formalmente se sefiale que se trata de una
determinada relacion, en verdad se trate de otra totalmente distinta. Asi, es habitual que ocurra
que un contrato de prestacion de servicios en verdad no lo sea, pudiéndose asi, con observancia
de los requisitos ya mencionados, proceder a declarar la existencia de un contrato laboral.

Sin embargo, es importante precisar que al convertirse el contrato de prestacion de servicios en
un contrato realidad, ello no implica que se constituya un vinculo legal y reglamentario entre las
partes porque no se dan los presupuestos del acto de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesion[110], y por ende, tampoco provoca el reintegro, ni el pago de los
emolumentos dejados de percibir.

Por su parte, el Consejo de Estado sefialo: "... esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio
de 2005 proferido dentro del expediente No. 0245 por el Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, ha
reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una
relacion de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se prest6 en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador..."[111].

No obstante, al resolver este tipo asuntos el Consejo de Estado ha acogido la tesis de restablecer
en sus derechos laborales al peticionario[112] a través del "... pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas, en virtud del articulo 53 de la Constitucion
Nacional, dejando a salvo la liquidacion de la condena con base en los honorarios pactados en el
contrato”[113]; precisando que las prestaciones sociales son aquellas asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen mediante cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social Integral en los porcentajes que corresponden al empleador y el empleado, si es el caso.

DEL AUXILIO DE CESANTIAS

El auxilio de cesantia es reconocido por la legislacién laboral en el articulo 249 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, el cual establece que, por regla general, "[tJodo {empleador} esta
obligado a pagar a sus trabajadores, y a las deméas personas que se indican en este Capitulo, al
terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada afio de
servicios y proporcionalmente por fraccion de afio."

El articulo 99[114] de la Ley 50 de 1990 modifico el sistema de liquidacion, reconocimiento y
pago de cesantias en el sector privado, a través de la creacion de los fondos de cesantias.
Posteriormente, la Ley 344 de 1996 y el Decreto 1582 de 1998 extendieron este sistema al sector
publico. Asi, el articulo 13[115] de la Ley 344 de 1996 estableci6é un nuevo régimen de cesantias
anualizado y el sistema aplicable a las personas vinculadas con el Estado. Por otra parte, el
articulo 1° del Decreto 1582 de 1998[116] acogio la sancién moratoria prevista en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990.

Como caracteristica de este régimen se tiene que al treinta y uno (31) de diciembre de cada afio,
el empleador debe hacer una liquidacion definitiva de las cesantias por la anualidad o por la
fraccion correspondiente, y el valor resultante debe ser consignado antes del quince (15) de
febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que él mismo elija.



En principio, esta prestacion tiene como finalidad cubrir un periodo en el que el trabajador queda
cesante. De forma excepcional, la normativa laboral permite la liquidacion y pago del auxilio de
cesantia parcial, Unicamente para los siguientes eventos: (i) la adquisicion, construccion,
ampliacion y desgravacion de vivienda, y (ii) la financiacion de matriculas del trabajador, su
cdnyuge, su compariera 0 compariero permanente y sus hijos, en entidades de educacion superior
reconocidas por el Estado.

Esta Corporacion ha determinado que tal prestacion es una de las mas importantes para los
trabajadores y su nucleo familiar, y constituye uno de los fundamentos mas relevantes de su
bienestar, en cuanto otorga respaldo econdémico a sus titulares para el acceso a bienes y servicios
indispensables para el mejoramiento de su calidad de vida.[117]

Adicionalmente, el auxilio de cesantia ha sido concebido como un patrimonio que se va
forjando dia a dia por el asalariado, y que permanece en poder de los empleadores mientras
subsiste el contrato de trabajo. En este orden de ideas, la legislacion laboral ha previsto que la
empresa pague al trabajador intereses sobre las cesantias, correspondientes al 12% anual sobre el
valor de las cesantias liquidadas al treinta y uno (31) de diciembre. Esta figura tiene como
finalidad compensar la pérdida de valor del dinero por el tiempo transcurrido entre la causacion
de la prestacion y su cancelacion al trabajador.

MORA EN LA CONSIGNACION Y PAGO DEL AUXILIO DE CESANTIAS

Las sanciones previstas por el Legislador con el fin de evitar la mora en las cesantias se pueden
presentar en dos modalidades diferentes, en primer lugar por no consignarse dicho auxilio al
fondo elegido por el trabajador dentro del plazo fijado por la ley, es decir antes del quince (15)
de febrero de cada afio y, en segundo lugar por el pago tardio de la prestacion parcial cuando el
empleado lo solicite, o de forma definitiva a la terminacion de la relacion laboral.

Conforme al marco juridico que regula el auxilio de cesantias, encontramos que fue el numeral
3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el que previ6 una sancion moratoria por la no
consignacion de las cesantias definitivas por la anualidad o fraccidn correspondiente antes del
quince (15) de febrero del afio siguiente; el contenido literal de la norma es el siguiente:

"ARTICULO 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas: 1%) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de
cesantia, por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo.

2a.) El empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12% anual o
proporcionales por fraccidn, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen
tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se
liquide definitivamente.

3a. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del
afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario
por cada dia de retardo." (Negrillas fuera de texto)

Lo anterior quiere decir que dicha sancion se aplica mientras se encuentre vigente la relacion
laboral y sera pagadera en el momento en que el trabajador se retire del servicio, pues a partir de



este instante la obligacion que se origina no es la de consignar la cesantia en un fondo, sino la de
entregarla al trabajador junto con las demas prestaciones y salarios a que tenga derecho.

La segunda modalidad de sancion la encontramos en la Ley 244 de 1995, en la cual se establece
que la entidad encargada del reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones sociales del
trabajador, cuenta con un término de quince (15) dias habiles, desde la presentacién de la
solicitud, para el pago de esta prestacién social.

Una vez queda en firme el acto administrativo de reconocimiento del auxilio de cesantias, la
entidad cuenta con cuarenta y cinco (45) dias habiles para proceder al pago efectivo de estas
acreencias, asi lo prevé el articulo 2°[118] de la menciona de Ley; sino lo hace el trabajador tiene
derecho a que la entidad pagadora le cancele un dia de salario por cada dia de retardo. Es decir
que, ésta indemnizacion moratoria se constituye en una multa a cargo del empleador y a favor del
empleado, creada con la finalidad de reparar los dafios que se causan al trabajador con el
incumplimiento en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Al analizarse las normas enunciadas es claro que la finalidad perseguida por el Legislador
al incluir la sancion por mora en el pago del auxilio de cesantias, es claramente procurar
que la administracion actué oportunamente en beneficio del administrado, *"de manera tal
que asi no se obtuviera respuesta frente al derecho prestacional —cesantia- solicitado,
surgia la posibilidad de reclamar indemnizacion, evitando asi que la falta de respuesta o la
respuesta evasiva le ocasionara perjuicio al administrado''[119].

Es por ello que la falta de respuesta no impide la efectividad de la sancién, porque si la
administracion no se pronuncia, el término a partir del cual comienza el conteo de los dias de
mora, se contabiliza desde la fecha en la cual el interesado radico la peticidn de reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas. Obrar en contrario impediria que la norma cumpliera su
cometido, que no es otro que la proteccion de los intereses del trabajador cesante al finalizar su
relacion laboral[120].

Ahora bien, sobre el término para empezar a contar el plazo de cuarenta y cinco (45) dias que la
norma le da a la administracion para proceder al pago del derecho, la Seccién Segunda Sub
Seccion B del Consejo de Estado ha sefialado:

"... este y no otro puede ser el sentido de la disposicion, puesto que si se aceptara que el término
empieza a contabilizarse una vez expedido el acto administrativo, se estaria avalando el retardo
injustificado de la administracién en proferirlo, desconociendo los motivos que el legislador tuvo
para la consagracion de esta sancion"[121].

Sobre este aspecto dicha Corporacion en decision de Sala Plena, concluyo:

"...conviene recalcar que la Ley 244 de 1995, articulo 1, al establecer un término perentorio para
la liquidacion de las cesantias definitivas busco que la administracion expidiera la resolucion en
forma oportuna y expedita para evitar su falta de respuesta o sus respuestas evasivas que acarrean
perjuicio al peticionario. Careceria de sentido que el legislador mediante norma expresa
estableciera un término especial para la liquidacion y pago de cesantias si el inicio del mismo
quedara al arbitrio de la administracion.

Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor pablico sobre la liquidacién de
sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad conminatoria de la sancion de que
trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el término



para que se genere la indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el
interesado radicd la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,
quince (15) dias habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias
habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la resolucidn de reconocimiento
hubiere sido expedida, con la salvedad a que alude el mismo precepto, mas cuarenta y cinco (45)
dias habiles a partir del dia en que quedo en firme la resolucion, para un total de 65 dias habiles,
transcurridos los cuales se causard la sancién moratoria.

Para la Sala resulta claro que ante la ausencia de pronunciamiento sobre la liquidacion de las
cesantias definitivas deben contarse los términos en la forma indicada para que la norma tenga
efecto atil y hacer efectiva la capacidad conminatoria de la sancion prevista por la Ley 244 de
1995, pues, de no acudirse a este medio, el cometido proteccionista de los derechos del servidor
publico que animd a la ley, se veria, paradéjicamente, burlado por la propia ley dado que la
administracion simplemente se abstendria de proferir la resolucion de reconocimiento de las
cesantias definitivas para no poner en marcha el término para contabilizar la sancion,
produciéndose un efecto perverso con una medida instituida para proteger al ex servidor pablico
cesante...."[122]

Consecuente con lo anterior, esta Corte comparte los argumentos expuestos por el Consejo de
Estado, en cuanto a que la indemnizacion procede en el evento de la demora en el pago de la
cesantia definitiva al haber trascurrido el plazo legal, es decir, que la exigibilidad de dicha
indemnizacién depende no solo del reconocimiento de la prestacion, sino de su pago por fuera de
los cuarenta y cinco (45) dias que la ley otorga a la administracion para tal efecto.

CASO CONCRETO
De acuerdo con las consideraciones expuestas, pasa la Sala a resolver el caso objeto de estudio:
RESUMEN DE LOS HECHOS

Sefala la accionante que presto sus servicios de manera subordinada a la Nacion — Ministerio de
Minas y Energia - Comisién de Regulacion de Energia y Gas (CREG), desde el veintiuno (21) de
febrero de dos mil dos (2002) -hasta el treinta (30) de marzo de dos mil siete (2007), y que su
vinculacion se hizo a través de "6rdenes de prestacion de servicios™.

Indica que mediante oficio radicado el veinticinco (25) de abril de dos mil ocho (2008), solicit6 a
la Comision de Regulacion de Energia Y Gas - CREG: (i) que se reconociera la existencia de una
relacion personal permanente, subordinada y dependiente, originada en la desnaturalizacién de
los contratos de prestacion de servicios y por ende se le pagaran las prestaciones sociales a las
que como funcionaria al servicio de la Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG en
calidad de asesora tiene derecho, asi como las sanciones moratorias por el no pago de
prestaciones sociales y la no consignacion oportuna de las cesantias, entre otras.

A través del acto administrativo No. S-2008-002116 del diecisiete (17) de julio de dos mil ocho
(2008), la Comision de Regulacion de Energiay Gas — CREG neg0 las pretensiones de la
accionante debido a que no se encontraba acreditada la subordinacion y la dependencia. Asi
mismo, resalto que la solicitante no probd que estuviera desarrollando una funcion publica razén
por la que no se podia acceder a sus solicitudes.

Por lo anterior, el catorce (14) de noviembre de dos mil ocho (2008), la demandante haciendo
uso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho demandé la decisién administrativa



contenida en el Oficio Nro. S-2008-002116, Nro. de Referencia E-2008-003451 del diecisiete
(17) de julio de dos mil ocho (2008) proferido por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia -
Comision de Regulacién de Energia y Gas (CREG); manteniendo las pretensiones de la peticion
que presentd el veinticinco (25) de abril de dos mil ocho (2008) y, adicionalmente, solicit6 que
se condenara a la entidad al pago de perjuicios morales causados "por el cercenamiento de todos
sus derechos prestacionales al ocultarse la real relacion laboral bajo el disfraz de simples 6rdenes
de prestacion de servicios."

El proceso correspondio por reparto a la Seccién Segunda, Subseccion "F" en descongestion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca quien mediante sentencia del veinticuatro (24) de
abril de dos mil doce (2012) declaré la nulidad del Oficio Nro. S-2008-002116, encontrando
demostrado que la demandante presto sus servicios profesionales como asesora desde el
veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002) hasta el treinta (30) de marzo de dos mil siete
(2007). Precisé que el vinculo se llevo a cabo mediante la celebracion de érdenes de prestacion
de servicios que fueron suscritas de manera continua e ininterrumpida durante cinco afios, un
mes y nueve dias.

En consecuencia, el Tribunal negd el reconocimiento de la indemnizacion moratoria pues la
sentencia era constitutiva de derecho y a partir de ella nacian las prestaciones en cabeza de la
actora, declard la existencia de la relacion laboral entre la demandante y la Nacion — Ministerio
de Minas y Energia - Comisién de Regulacién de Energia y Gas (CREG). Asi pues, ordeno a
titulo de restablecimiento del derecho el pago de prestaciones sociales comunes devengadas por
los empleados vinculados a dicha entidad y de los porcentajes de cotizacién a pension y salud
que debio trasladar a los fondos correspondientes desde el veintiuno (21) de febrero de dos mil
dos (2002) hasta el treinta (30) de marzo de dos mil siete (2007).

Al no haberse reconocido el pago de la sancién moratoria en el fallo de primera instancia la
sefiora Martinez Pinzén presentd recurso de apelacion. A juicio de su apoderado, no existen
motivos para exonerar de la sancién moratoria a la entidad demandada quien no puede
beneficiarse de su dolo o culpa.

La Seccidn Segunda, Subseccion "B" del Consejo de Estado en Sentencia de segunda instancia
del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), notificada por edicto el veintisiete (27) de enero
de dos mil quince (2015) confirm0 el fallo de primera instancia, sefialando que el derecho surge
a partir de la sentencia, por lo tanto no hay lugar a la aplicacion de disposiciones de caracter
sancionatorio respecto de la morosidad en el pago de las prestaciones reclamadas, por cuanto
ésta empieza a contarse a partir de la ejecutoria de la providencia.

Ante la presunta vulneracion de sus derechos, la demandante interpuso accion de tutela contra la
decision proferida el dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014) y notificada por edicto el
veintisiete (27) de enero de dos mil quince (2015), por la Seccion Segunda, Subseccion B, del
Consejo de Estado, la cual correspondio a la Seccion Cuarta de la misma Corporacion, quien
mediante providencia del dieciséis (16) de septiembre de dos mil quince (2015) neg6 el amparo
solicitado, argumentado que no existe un motivo justificado que configure una de las causales
especiales que hacen procedente de manera excepcional la accion de tutela contra providencias
judiciales.

Contra la anterior decision la accionante por intermedio de su apoderada presento impugnacion,
la cual fue resuelta por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, quien mediante fallo del doce
(12) de noviembre de dos mil quince (2015), resolvié confirmar la decision impugnada.



Debido a que se trata de una accion de tutela que cuestiona decisiones judiciales, la Sala pasa
entonces a estudiar si en este caso se retinen los requisitos de procedencia y alguna de las
causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales:

Requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales.

1. El primer requisito exigido es que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional.

En el presente caso, lo que se pretende es hacer valer el derecho fundamental al debido
proceso en conexidad con el derecho a la administracion de justicia e igualdad. Se trata
entonces, como lo ha dicho la Corte en reiteradas oportunidades, de la defensa de
derechos constitucionales fundamentales, por lo que este primer requisito, se entiende
satisfecho.

2. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.

La Sala advierte que la sentencia atacada resolvid en segunda instancia el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho adelantado por Martha Patricia Martinez Pinzén contra la Nacion —
Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG), razén por la
cual no es posible presentar nuevos recursos ordinarios contra esa providencia. Aunque la
decision cuestionada es susceptible del recurso extraordinario de revision, contemplado por el
articulo 248 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
este tramite no se muestra idoneo para resolver la controversia planteada y materia de la presente
decision. En efecto, las causales para la revision de las sentencias ejecutoriadas, previstas en el
articulo 250 del CPACA[123], no permiten que esas decisiones sean atacadas por la violacion de
normas constitucionales, fundadas en defectos facticos o sustantivos como los argumentados en
el presente caso. Por ende, habida consideracion del caracter taxativo y estricto de esas causales
de revision, el mecanismo se muestra del todo insuficiente para dar respuesta a los asuntos
planteados por la accionante.

iii) Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la
vulneracion.

Se reitera que la inmediatez es una condicion de procedencia de la accion de tutela, creada por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, como herramienta para cumplir con el proposito de la
Carta Politica de hacer de la accion de tutela un medio de amparo de derechos fundamentales que
opere de manera rapida, inmediata y eficaz.

Por ello, es indispensable estudiar cada caso concreto, toda vez que es necesario gque la accion
sea promovida dentro de un término razonable, prudencial y cercano a la ocurrencia de los
hechos que se consideran vulneradores de derechos fundamentales, con el fin de evitar que el
transcurso del tiempo desvirte la transgresion o amenaza de los derechos. En consecuencia, ante
la injustificada demora en la interposicion de la accion, se vuelve improcedente el mecanismo
extraordinario, por ende, se debe acudir a los mecanismos ordinarios de defensa judicial.

A propésito de este requisito de procedibilidad de la accion de tutela, la Corte Constitucional en
la Sentencia T- 792 de 2009[124] establecié que:



"la jurisprudencia constitucional ha enfatizado en el hecho de que el mismo exige que la accion
sea promovida de manera oportuna, esto es, dentro de un término razonable luego de la
ocurrencia de los hechos que motivan la afectacion o amenaza de los derechos. Esa relacion de
inmediatez entre la solicitud de amparo y el supuesto vulnerador de los derechos fundamentales,
debe evaluarse, segun ha dicho la Corte, en cada caso concreto, con plena observancia de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad”.

Esta Sala encuentra que en el presente proceso de tutela, la demandante interpuso la accion el
diecisiete (17) de julio de dos mil quince (2015), esto es, cinco (5) meses y veinte (20) dias
después de notificada por edicto la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion B del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), mediante la cual
resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra la providencia proferida el veinticuatro (24)
de abril de dos mil doce (2012) por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion F[125]. Por lo tanto, se cumple el requisito de inmediatez.

iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora.

El defecto planteado por la accionante es relevante para la decision del caso. A este respecto, la
apoderada de la accionante sostiene que de no haber ocurrido el defecto sustantivo consagrado en
el articulo 29 de la Constitucion Politica, como especial proteccién del derecho al trabajo en
cualquiera de sus modalidades, el sentido del fallo hubiera sido otro.

Finalmente, respecto al ltimo requisito, se verificé de manera clara que la decision atacada no
es un fallo de tutela.

Una vez acreditados los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra
sentencias, la Sala asumird el andlisis de los requisitos especiales de procedibilidad exigidos por
la jurisprudencia constitucional.

Analisis de los requisitos especiales de procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias
judiciales.

Las causales especificas hacen referencia a la concurrencia de defectos en el fallo atacado que lo
hacen incompatible con los preceptos constitucionales. Estos defectos son, entre otros: (a)
organico, (b) procedimental, (c) factico, (d) material o sustantivo, (e) error inducido, (f)
sentencia sin motivacion, (g) desconocimiento del precedente constitucional y (h) violacién
directa de la Constitucion Politica.

En el presente caso, la accionante, Martha Patricia Martinez Pinzon alegé como causales de
procedibilidad de la accion de tutela los siguientes: (i) defecto factico, (ii) defecto sustantivo y,
(iii) vulneracion directa de la Constitucion, por cuanto, a su juicio el Consejo de Estado le otorga
a la Sentencia de fecha veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012), proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién F, el caracter de
constitutiva de derechos y no declarativa de los mismos.

A continuacion procede la Sala a examinar cada uno de los cargos formulados por la
demandante, a la luz de las precisas reglas que ha establecido la jurisprudencia para el efecto.

Defecto sustantivo por insuficiente y/o ausencia de motivacion de la decision judicial.



La accionante aduce que se configur6 un defecto sustantivo por indebida motivacion de la
decision del dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), proferida por el Consejo de Estado,
Seccidn Segunda, Subseccion B, mediante la cual se confirmd la providencia del veinticuatro
(24) de abril de dos mil doce (2012), por cuanto el criterio segun el cual la existencia de la
relacion laboral surge con la decision adoptada en la sentencia a través de la cual se declara el
contrato realidad, "es inaceptable pues dicha relacion ya existia y lo que hizo el fallo fue
reconocerla, no declararla y mucho menos, constituirla o crearla, que es cosa juridica totalmente
diferente; luego la sentencia es declarativa y no constitutiva"

Igualmente manifest6 que la diferencia entre una sentencia declarativa y una constitutiva, es que
mientras la primera tiene efecto retroactivo hasta el momento en el que se produce la violacion
del derecho motivo de la pretensién, la segunda rige hacia el futuro, es decir, a partir de la
creacion, modificacion o extincion de la situacion juridica.

Argumenta que la sentencia que declara, bajo el principio de realidad laboral, la existencia de
una relacion laboral disfrazada bajo una prestacion de servicios, es declarativa pues se limita a
declarar su existencia con todas las formalidades legales y procesales para lo cual el juez verifica
que estén presentes todos los presupuestos exigidos por la ley laboral.

Sefiala que la sentencia no hace nacer la relacion laboral, pues ella, se encarga de reiterar que
dicha relacion existié desde el primer momento en que la actora empez0 a laborar
subordinadamente y bajo una remuneracion para la entidad, es decir, la sentencia no da
nacimiento a una nueva relacion juridica, sino que simplemente declara con efectos retroactivos,
que ella ya existia atn desde antes de proferirse la providencia hoy cuestionada.

Por lo anterior, la actora alegd la existencia de un defecto sustantivo por insuficiencia o ausencia
de motivacion frente a la decision del Consejo de Estado ya que considera que el
pronunciamiento de esa Corte a pesar de dar por establecida la relacion laboral con fundamento
en el principio de supremacia de la realidad, neg6 las indemnizaciones reclamadas, de manera
injusta e ilegitima, contrarias a derecho, al estar soportadas no en el imperio de la ley sino en el
arbitrio judicial.

El Consejo de Estado frente a la naturaleza y condena en contratos realidad manifesté que no
solo es reiterada la posicion del 6rgano de cierre de la jurisdiccidon contencioso administrativa, en
cuanto a los asuntos referentes al contrato realidad, sino que ademas ha sido asumida por la Sala
Plena de esa Corporacion[126], pues en los eventos en los cuales se logra demostrar la existencia
de un contrato realidad, los derechos propios de dicha relacion laboral surgen a partir de la
sentencia que lo declara y no hay lugar a la aplicacion de disposiciones de caracter sancionatorio
respecto de la morosidad en el pago de las prestaciones reclamadas, por cuanto esta empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de la providencia.

Soporta su argumento ademas en la Sentencia de fecha trece (13) de junio de dos mil trece
(2013), Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara, quien sostuvo:

"no se condenara a la entidad demandada a la sancién moratoria por el no pago de las cesantias,
ni al pago de sancion alguna, pues como se sefial6 anteriormente, la existencia de la relacion
laboral surge con la declaracion de esta sentencia, lo que implica que los derechos que se
originan sean exigibles a partir de la ejecutoria de la misma, a pesar de que los fundamentos de la
declaracion sucedieron con anterioridad™



Ahora bien, no desconoce esta Sala que la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de
Justicia[127] como del Consejo de Estado[128] han acudido a principios constitucionales en la
solucion de controversias relacionadas con vinculos laborales o legales y reglamentarios
disfrazados mediante contratos de prestacion de servicios, los cuales se realizan con el principal
propdsito de evitar el pago de los beneficios prestacionales inherentes a dichos vinculos.

Con base en lo anterior se ha sostenido que cuando los contratos de prestacién de servicios
resultan desvirtuados en sus elementos esenciales, correspondera decidir, ya sea a la justicia
ordinaria, cuando la relacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccion
contencioso administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las
mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico, acerca de la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacién o denominacion del vinculo
desde el punto de vista formal, con el propdésito de hacer valer la relacion de trabajo sobre las
apariencias que hayan querido ocultarla.

Es decir, que en asuntos como el que hoy ocupa la atencién de la Sala al convertirse el contrato
de prestacion de servicios en un contrato realidad, ello no implica que se constituya un vinculo
legal y reglamentario entre las partes porque no se dan los presupuestos del acto de
nombramiento o eleccidn y su correspondiente posesion[129], y por ende, tampoco provoca el
reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, por el contrario lo que surge es una
sancion a la entidad Estatal que se traduce en el pago de prestaciones sociales y seguridad social
a la persona cuya contrato de prestacion de servicios le fue desdibujado y convertido en un
contrato de trabajo; es decir que mal haria el juez en sancionar doblemente al empleador por una
misma situacion factica, que como en el presente asunto genera la existencia de un contrato
realidad.

Asi las cosas, dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que se
pretenda el reconocimiento de un contrato realidad y se logre demostrar su existencia, no es
viable ordenar como restablecimiento del derecho que la situacion del contratista vuelva a su
estado anterior o que se constituya en un empleado publico, toda vez que dicho sujeto jamas ha
ostentado tal calidad; es por ello que lo procedente en estos casos es que una vez demostrados
los elementos propios de la relacion laboral, surja el derecho a una reparacion de los dafios,
reflejada en el reconocimiento y pago de los mismos emolumentos que perciben los servidores
publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato de
prestacion de servicios[130], siendo esta la sentencia constitutiva de dicho derecho.

En este punto, se hace oportuno reiterar que los efectos de la declaratoria de la nulidad de los
actos administrativos de caracter particular, en los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138[131] del C.P.A.C.A., comprende, no s6lo
devolver las cosas a su estado anterior, sino ademas la reparacién del dafio, en aquellos casos en
sea imposible regresar las cosas a su estado anterior.

De ahi entonces que sea acertada y debidamente justificada la decision adoptada por el Consejo
de Estado en la sentencia de fecha dos (2) de octubre de dos mil catorce (2014), en cuanto a
negar la mora por el pago tardio de las prestaciones sociales y cesantias reconocidas producto de
la declaratoria de existencia de un contrato realidad.

Aunado a lo anterior también se advierte que las afirmaciones realizadas por el Consejo de
Estado en la providencia atacada, encaminadas a argumentar la existencia de una sentencia
constitutiva son suficientes, acertadasy no desconoce los precedente horizontales que frente a la



materia se han fijado, pues reitera la posicion adoptada por la Sala Plena de dicha Corte desde el
dos (2) de marzo de dos mil diez (2010), en la cual se sostuvo expresamente la distincion que
existe entre sentencias declarativas y sentencias constitutivas; asi:

"La doctrina juridica en materia procesal ha elaborado criterios para distinguir las sentencias que
declaran la existencia o inexistencia de una relacion juridica; diferentes de las sentencias de
condena que son las que imponen al demandado una obligacién de dar, de hacer, o de no hacer;
y las constitutivas que crean, modifican o extinguen por si mismas un estado juridico,
introduciendo una estructura o situacion juridica nueva.

En el campo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la doctrina cita como ejemplos
de sentencias declarativas las que se limitan a declarar la nulidad de un acto administrativo en el
contencioso de anulacion y las que deniegan una pretension de cualquier clase; como ejemplo de
sentencias constitutivas alude a las que deciden favorable en los procesos electorales y las que
revisan cartas de naturaleza; y como ejemplos de sentencias condenatorias las sentencias
favorables dictadas en los procesos de restablecimiento en general, precisando que "las
sentencias en el contencioso de nulidad y restablecimiento tendran un doble caracter:
declarativas en cuanto constatan o definen que el acto impugnado se ajusta o no al ordenamiento
juridico; y de condena, cuando, como consecuencia de la nulidad del acto, se impongan
obligaciones de dar, hacer o no hacer a la administracion"[132]".

Otros defectos alegados por la accionante
Sobre el defecto por violacion directa de la Constitucion

La accionante sefialo que en la providencia proferida por el Consejo de Estado, Secciéon Segunda,
Subseccién B, se configura defecto por violacién directa de la Constitucion al desconocer los
principios constitucionales propios del trabajo y la primacia de la realidad, por las siguientes
razones:

Indica que seguln la naturaleza de la pretension las sentencias pueden ser declarativas o
constitutivas de derecho y de condena, por tanto las declarativas hacen una mera constatacion
sobre la existencia o inexistencia de una relacion juridica y tienen por finalidad poner fin a una
situacion juridica incierta o controvertida; mientras que las constitutivas son aquellas que
producen por si misma un cambio juridico, es decir, la creacién, modificacidn o extincion de una
relacion juridica.

Aduce que la providencia atacada desconoce que existe en el ordenamiento postulados de rango
constitucional que garantizan la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, remuneracion minima, vital y mévil, proporcional a la
calidad y cantidad de trabajo, irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las
normas laborales y, que ello se traduce en la proteccién especial del derecho al trabajo que
consagra la Constitucion, lo que en el caso en concreto se dejé de lado, pues siendo la
indemnizacién un beneficio establecido en la ley laboral a favor de la actora, no se le reconocio
teniendo derecho a ella.

Concluye que "se dejé de aplicar lo previsto en el Preambulo de la Constitucion Politica, en
cuanto consagra un Estado Social de Derecho cuya dindmica gira alrededor de la vigencia del
orden justo, orden justo que en este caso se traduciria en..." el reconocimiento de las
indemnizaciones reclamadas ante la configuracion de que la real relacion laboral fue disfrazada
por la entidad bajo el simulacro de unas irregularidades e ilegales érdenes de prestacién de



servicio.

En este caso se considera que no se present6 un defecto por violacién directa de la Constitucion
consistente en la violacion del derecho al trabajo y la primacia de la realidad, consagrados en los
articulos 25 y 53 de la norma Superior, pues la Jurisdiccion Contenciosa en aras de garantizar
dichos derechos logré desvirtuar el contrato de prestacion de servicios y reconocer las
prestaciones sociales causadas en el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica
que sustenta su decision, es decir la relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, en
aplicacion de los principios de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, establecidos
precisamente en el articulo 53 de la Constitucion.

Como se puede observar a folio 65 del expediente, el juez de primera instancia dentro del
proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho, luego de analizar el material
probatorio que se alleg6 al expediente reconocio la existencia de un contrato realidad, precisando
que "se logro desvirtuar tanto la autonomia e independencia en la prestacion del servicio, y se
logré demostrar ademas los demas elementos de la relacion laboral como la prestacion personal
del servicio de manera permanente, la remuneracion y la subordinacién y dependencia en el
desarrollo de la actividad", lo cuestionable fue que no se reconocieron las sanciones por mora
pretendidas por la accionante, al ser la sentencia que puso fin al proceso una providencia de
caracter constitutivo y no declarativo, por tanto, de los argumentos expuestos por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y el Consejo de Estado, es claro para la Sala, que no se logro
siquiera demostrar una violacién directa de la Constitucion, por el contrario se garantizaron y
protegieron los derechos de la trabajadora reconociéndole su condicién de subordinada y por
ende el contrato realidad.

Defecto Factico.

Como se ha reiterado a lo largo de esta providencia la sefiora Martha Patricia Martinez Pinzon,
se limita a sefialar en su accion de tutela, que la decisién del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion B, es contraria a derecho porque debi6 revocar parcialmente la sentencia
proferida por Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion F, toda
vez que al declarar la existencia de la relacién laboral debi6 ordenar el pago de las sanciones por
mora en el pago de las cesantias y prestaciones originadas de la relacion laboral, pues la
sentencia se constituye en una providencia de caracter declarativo.

En relacion con el defecto factico, es preciso recordar que la jurisprudencia constitucional ha
advertido que la omision de la valoracion probatoria debe ser de tal entidad que interfiera de
forma decisiva en el sentido de la providencia. Esto, comoquiera que la autoridad judicial esta
amparada por la autonomia y competencia propia de las funciones que desempefia, para valorar
en el &mbito de la sana critica la realidad probatoria existente en el proceso.

En esta oportunidad el defecto factico alegado, se apoya en hacer una distincion entre las
sentencias declarativas y las sentencias constitutivas de derechos, sin que se advierta por parte de
esta Sala argumento alguno destinado a desvirtuar o atacar la pruebas decretadas o dejadas de
decretar en el curso del proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo tanto
no es posible que esta Corporacion desarrolle dicho cargo cuando ni siquiera fue debidamente
sustentando en el escrito de demanda.

CONCLUSION

La Sala concluye que, como ya se indicd con antelacion, el fallo proferido el dos (2) de octubre



de dos mil catorce (2014) por la Seccion Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado, en el
marco del proceso de nulidad y restablecimiento impetrado por la sefiora Martha Patricia
Martinez contra la Nacién — Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia
y Gas (CREG), no incurrid en un defecto sustantivo por insuficiente motivacion, por cuanto:

La decision enjuiciada se ajusta a la Constitucidn pues se respetan las formas de vinculacion del
empleo publico, evitando crear una nueva modalidad al otorgarle al contratista que demuestra la
existencia de un contrato realidad la posibilidad de constituir un vinculo legal y reglamentario
entre las partes, ello en razon a que no se dan los presupuestos del acto de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion; por tanto de forma antipoda lo que surge es una sancion
a la entidad Estatal que se ve reflejada en el pago de prestaciones sociales y seguridad social al
sujeto cuyo contrato de prestacion de servicios perdio su naturaleza convirtiéndose en un
contrato realidad debido a la satisfaccion de los requisitos propios de un contrato de trabajo.

La argumentacion utilizada por el Consejo de Estado para negar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias y prestaciones sociales originadas en la
declaratoria de existencia de un contrato realidad es coherente con los precedentes horizontales
que ha emitido esa Corporacion en casos analogos.

Y finalmente, la sentencia respeta la interpretacion que se ha dado al articulo 138 del CPACA,
en cuanto a que el restablecimiento del derecho comprende, no so6lo devolver las cosas a su
estado anterior, sino ademas la reparacion del dafio, en aquellos casos en que sea imposible
regresar las cosas a su estado anterior.

En cuanto a los demas defectos alegados por la accionante los mismos no se lograron demostrar
en el plenario, toda vez que su argumentacion se limitd a reiterar los fundamentos expuestos
frente a la presunta via de hecho por defecto sustantivo, sin desarrollar clara y suficientemente
elementos que permitieran si quiera concluir una posible configuracién de los vicios por ella
invocados.

El anélisis precedente permite concluir que las decisiones de instancia en la accion de tutela
presentada por la sefiora Martha Patricia Martinez Pinzon deben ser confirmadas al no advertir
vulneracion alguna del derecho al debido proceso de la peticionaria y por lo tanto, no se ha
incurrido en ninguna causal especifica de procedibilidad.

En estas condiciones, la Sala confirmara las decisiones de instancia proferidas dentro del tramite
de tutela por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspension del término para decidir el asunto de la referencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, el fallo judicial
proferido por la Seccién Quinta, del Consejo de Estado, doce (12) de noviembre de dos mil
quince (2015), que a la vez confirmd la decision de la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado el
dieciséis (16) de septiembre de dos mil quince (2015) por medio de la cual se denegd la



proteccién invocada por Martha Patricia Martinez Pinzon.

TERCERO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacion prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cumplase.
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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Debié reconocerse sancion
moratoria (Salvamento de voto)

Referencia: Expediente: T-5.305.136
Accionante: Martha Patricia Martinez Pinzén

Accionado: Seccion Segunda, Subseccion B de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Van aqui, con todo respeto por la Sala Plena, las consideraciones que me llevaron a separarme de
la decision adoptada por la mayoria de mis comparieros de Sala y a salvar el voto de lo resuelto
en la Sentencia SU-448 de 2016, por la cual fue confirmado integralmente el fallo de tutela
proferido por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado del 12 de noviembre 2015, que confirmo la decision de la Seccion Cuarta de la misma
Sala del Consejo de Estado del 16 de septiembre de 2015, que negd la solicitud de amparo hecha
por Martha Patricia Martinez Pinzén.

A efectos de este salvamento de voto se hace una presentacion general de lo examinado y
resuelto por la Sala, para luego consignar las razones de mi disidencia en torno a lo decidido en
la sentencia.

1. El contenido de lo resuelto en la Sentencia SU-498 de 2016
1.1. Los hechos

La Sra. Martha Patricia Martinez Pinzon presto servicios en Ministerio de Minas y Energia -
CREG entre febrero 21 de 2002 y el 30 de marzo de 2007, habiéndose desarrollado relacion
laboral bajo la modalidad de contratos sucesivos de prestacion de servicios.

Terminada la relacién, la Sra. Martinez Pinzon elevd un derecho de peticion al Ministerio de
Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG), solicitando el
reconocimiento de la existencia de una relacion personal, permanente, subordinada y
dependiente; igualmente el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que tenia
derecho por su calidad de funcionaria al servicio de la Comision de Regulacién de Energia y Gas
(CREG); como también la orden de pago de la sancion moratoria por el no pago de las
prestaciones sociales y la falta de consignacion oportuna de las cesantias; el reconocimiento y
pago de la indemnizacion por la falta de afiliacion al Sistema General de Seguridad Social y que
se le expidieran certificados por la labor desempefiada, con los factores salariales respectivos.

El 17 de julio de 2008, el Ministerio de Minas y Energia - Comision de Regulacion de Energia 'y
Gas (CREG), por medio del Oficio No. S-2008-002116, neg0 las peticiones elevadas, alegando
que no habia existido subordinacién alguna y que la Sra. Martinez Rincdn no habia desarrollado
ninguna funcion pablica. En atencidn a esa respuesta, la afectada solicitd la nulidad del referido
acto administrativo, con restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.



El 24 de abril de 2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 la nulidad del acto
administrativo y reconocio la existencia de la relacion laboral, ordenando el pago de prestaciones
comunes Yy de seguridad social, pero absteniéndose de decretar la indemnizacion moratoria. La
demandante apel6 la decision, pasando el caso a conocimiento de la Seccién Segunda,
Subseccién B de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la cual
confirmo el 2 de octubre de 2014 lo decidido por el Tribunal, negando la condena por
indemnizacién moratoria, por considerar que la sentencia que reconocia la existencia de la
relacion laboral, tenia caracter constitutivo y no declarativo. Consolidada la situacion, la Sefiora
Martinez Pinzdn acciond en tutela, alegando la violacién de los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la justicia y el derecho al trabajo.

El tramite de la accidn de tutela y los fallos de instancia

De la accion de tutela tuvo conocimiento la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, la cual
declard la improcedencia del amparo el 16 de septiembre de 2015, sefialando que no habia lugar
a la condena por indemnizacion moratoria, pues la sentencia que habia reconocido la existencia
de la relacidn laboral tenia caracter constitutivo y no declarativo. Igualmente sostuvo que se
trataba de un asunto interpretativo y que la interpretacion de los jueces de instancia era
razonable, de modo tal que no se configuraba la causal especial de procedencia de la tutela
contra providencias judiciales.

El fallo fue impugnado, correspondiendo el conocimiento a la Seccion Quinta el Consejo de
Estado, la cual confirmé la improcedencia de la accion el 12 de noviembre de 2015,
argumentando que se habia efectuado una interpretacién razonable, que debia respetarse la
autonomia judicial, y que existia precedente en el Consejo de Estado, que impedia proceder con
la condena.

1. Estructura de la Sentencia SU-448 de 2016

Como problema juridico la Sala Plena se preguntd si el Consejo de Estado, mediante sentencia
del 2 de octubre de 2014, habia vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso, acceso
a la administracion de justicia e igualdad de la Sefiora Martha Patricia Martinez Pinzoén, al
negarle la sancion moratoria por el pago tardio de las prestaciones sociales y la tardia
consignacion de las cesantias, conforme lo dispone el articulo 89 de la Ley 50 de 1990, con el
argumento de que para la actora el derecho prestacional Unicamente nacio con la ejecutoria de la
sentencia que dio por existente la relacion laboral entre la accionante y la Nacion -Ministerio de
Minas y Energia - Comisién de Regulacién de Energia y Gas (CREG).

La decision consistio en negar el amparo, por no configurarse los defectos sustantivo, violacion
directa de la Constitucion y factico. El argumento central del sector mayoritario de la Sala Plena
se derivd de la regla establecida por la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia de marzo 2
de 2010 y tiene dos componentes: (i) el primer lugar, el caracter constitutivo y no declarativo de
la sentencia que reconoce la existencia del contrato realidad, y en segundo término, (ii) el hecho
de que la condena por restablecimiento del derecho no permite incluir la indemnizacién
moratoria (ii).

Respecto del caracter constitutivo de la sentencia, que excluye la condena por indemnizacion
moratoria, el sector mayoritario de la Sala sostuvo:

"El Consejo de Estado frente a la naturaleza y condena en contratos realidad manifesté que no
solo es reiterada la posicion del 6rgano en cuanto a asuntos referentes al contrato realidad, sino



que ademas ha sido asumida por la Sala Plena de esa Corporacidn, pues en los eventos en los
cuales se logra demostrar la existencia de un contrato realidad, los derechos propios de dicha
relacion laboral surgen a partir de la sentencia que lo declara y no hay lugar a la aplicacién de
disposiciones de caracter sancionatorio respecto de la morosidad en el pago de las prestaciones
reclamadas, por cuanto esta empieza a contarse a partir de la ejecutoria de la providencia."[133]

En lo que tuvo que ver con la imposibilidad de restablecer el derecho incluyendo la condena por
indemnizacién moratoria, se sefial6 en el fallo:

"Es decir, en asuntos como el que hoy ocupa la atencion de la Sala al convertirse el contrato de
prestacion de servicios en un contrato realidad, ello no implica que se constituya un vinculo legal
y reglamentario entre las partes porque no se dan los presupuestos del acto de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion, y por ende, tampoco provoca el reintegro, ni el pago de
los emolumentos dejados de percibir, por el contrario lo que surge es una sancion a la entidad
estatal que se traduce en el pago de prestaciones sociales y seguridad social a la persona cuya
(sic) contrato de prestacion de servicios le fue desdibujado y convertido en un contrato de
trabajo; es decir, que mal haria el juez en sancionar doblemente al empleador por una misma
situacion factica, que como en el presente asunto genera la existencia de un contrato realidad.
"[134]

2. El salvamento de voto respecto de lo resuelto en la Sentencia SU-448 de 2016

En contra de lo dispuesto por la parte mayoritaria de la Sala, sostengo que en el presente caso se
configuro el defecto sustantivo, que debid ser concedido el amparo en favor de la parte
accionante, y que como consecuencia del mismo, debié haberse hecho el reconocimiento de la
sancion moratoria que surge del reconocimiento de la relacion laboral que en realidad existia
entre la accionante y la administracion, bajo la apariencia de un contrato de prestacion de
servicios.

2.1. La indemnizacién moratoria

La indemnizacion moratoria fue establecida por el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo
y se la concibe como una sancion al empleador, en los casos en que no le paga al trabajador los
salarios y prestaciones sociales que le corresponden, a modo de reparacion del dafio que se le
causa. La norma de referencia establece:

""Articulo 65.- Indemnizacion por falta de pago. 1. Si a la terminacion del contrato el patrono
no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencidn autorizados
por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacion, una suma
igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo.

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega a recibir, el
patrono cumple con sus obligaciones consignando ante el juez del trabajo y, en su defecto, ante
la primera autoridad politica del lugar, la suma que confiese deber, mientras la justicia del
trabajo decide la controversia. "

Esta norma fue modificada por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, que en lo pertinente sefiala:

"Articulo 29. Indemnizacion por falta de pago. El articulo 65 del Cdodigo Sustantivo de Trabajo
quedara asi:



Acrticulo 65. Indemnizacion por falta de pago:

1. Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones
debidas, salvo los casos de retencidn autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe
pagar al asalariado, como indemnizacién, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de terminacion del
contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacién por la via ordinaria o si presentara la
demanda, no ha habido pronunciamiento judicial, el empleador debera pagar al trabajador
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el
pago se verifique. (...)

Paragrafo 2 °. Lo dispuesto en el inciso 1° de este articulo solo fe aplicara a los trabajadores que
devenguen maés de un (1) salario minimo mensual vigente. Para los demas seguira en plena
vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo vigente. "

La Corte Constitucional ha dispuesto que para la procedencia de la indemnizacién moratoria
deben concurrir los siguientes elementos[135]: i) que haya terminado la relacion laboral; ii) que
el empleador este debiendo al trabajador salarios y prestaciones y no las pague en el momento de
dicha terminacion; iii) que no se trate del caso en que procede la retencién de dichos salarios y
prestaciones; y, iv) que no se haya consignado el monto de la deuda confesada por el empleador
en caso de que no haya acuerdo respecto del monto de la deuda, o que el trabajador se haya
negado a recibir el pago.

Adicionalmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha venido dando
aplicacion al inciso final el paragrafo 2 del articulo 1 del Decreto 797 de 1949, que establece 90
dias de gracia para el pago de las prestaciones[136]..La norma establece:

"Articulo lo. El articulo 52 del Decreto numero 2127 de 1945, quedara asi:

ARTICULO 52. Salvo estipulacidn expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato
de trabajo antes de que el patrono ponga a disposicion del trabajador el valor de todos los
salarios, prestaciones e indemnizaciones que le adeude, salvo las retenciones autorizadas por la
ley o la convencion; si no hubiere acuerdo respecto del monto de tal deuda, bastara que el
patrono consigne ante un juez o ante la primera autoridad politica del lugar la cuantia que
confiese deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia. (...)

Si transcurrido el término de noventa (90) dias sefialado en el inciso primero de este paragrafo no
se hubieren puesto a 6rdenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones e indemnizaciones
que se le adeuden, o no se hubiere efectuado el depdsito ante autoridad competente, los contratos
de trabajo recobraran toda su vigencia en los términos de la ley ".

2.2. Casos en los que procede la condena por indemnizacion moratoria

De acuerdo con el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, como fue modificado por el
articulo 29 de la Ley 789 de 2002, procede la condena por indemnizacién moratoria, cuando a la
terminacién del contrato, "el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas,
salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al
asalariado, como indemnizacidn, una suma igual al tltimo salario diario por cada dia de retardo



Adicionalmente el inciso segundo del numeral 1 del articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, establecio que el empleador debera
pagar intereses moratorios después de transcurridos 24 meses desde la terminacion del contrato
"sobre las sumas adeudadas al trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero”,
concepto este que fue precisado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-892 de 20009, al
sefialar que:

"el concepto "salario y prestaciones en dinero™ engloba todos los ingresos laborales que percibe
el trabajador como retribucion por el servicio personal que presta al empleador, 0 como asuncion
econdmica de las contingencias propias del ejercicio de la actividad laboral. En suma, los
ingresos que no se encuadran dentro de ese concepto refieren a (i) los montos que la doctrina ha
denominado como "pagos no constitutivos de salario ", descritos por el articulo 128 CST, y
relativos a las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes; (ii) el descanso remunerado generado por las vacaciones o los dias no laborables;
(iii) los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente, u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la
alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidad; segun lo expresa el articulo 128 CST; y (iv) las indemnizaciones. "[137]

Adicionalmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dispuesto, que
también procede la condena por indemnizacion moratoria, en los casos en que no fueron
consignados los valores de las cesantias del trabajador, o fueron consignados de modo
incompleto. Especificamente dijo ese Tribunal, que

Ni que decir de las consecuencias perversas que esta interpretacion podria traer, pues bastaria
con que el empleador consignase cualquier valor por cesantias, para enervar los efectos de la
norma, no obstante que con dicho proceder se estaria perjudicando al trabajador y al sistema de
administracion de cesantias.

Con tal interpretacion se debilitaria la proteccion que el legislador quiso dar a las cesantias en el
nuevo sistema, en compensacion a la pérdida de la retroactividad, porque se estaria
flexibilizando el plazo que, de forma perentoria, fijo la ley para realizar la consignacion; es claro
que la norma ordena la consignacion del valor de las cesantias correspondientes a 31 de
diciembre de cada afio, antes del 14 de febrero del afio siguiente; si, a esta fecha, solo se efectla
un pago parcial, no se esta atendiendo el plazo legal, pues es bien sabido que el pago parcial no
extingue la obligacion.

Por lo anterior, esta Sala se aparta de la interpretacion del ad quem que conlleva la exclusion de
la aplicacion de los efectos contenidos en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 para
el caso de la consignacion deficitaria de cesantias. En esta direccion, se ha de decir que la
consecuencia contenida en el numeral 3 © del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 esté prevista tanto
para el pago parcial como para el no pago. "[138]

3. El defecto sustantivo y la violacion de los derechos de la parte accionante en el presente caso



La situacion planteada en la Sentencia SU-448 de 2016, tiene como supuesto la declaratoria de
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido, que venia siendo desarrollado por
medio de sucesivos contratos de prestacion de servicios, suscritos entre la Sefiora Martha Patricia
Martinez Pinzon y el Ministerio de Minas y Energia - CREG y la CREG. El punto es que el
Consejo de Estado declaro al existencia del contrato realidad, pero se abstuvo de efectuar la
condena por indemnizacion moratoria por la falta de pago de las prestaciones sociales de la
accionante, asi como por la falta de consignacion de las cesantias a que tiene derecho la misma.
Como argumento central de la posicion del Consejo de Estado, avalada por el sector mayoritario
de la Corte Constitucional, se dijo que la sentencia de la jurisdiccién contencioso administrativa
tiene caracter constitutivo y no declarativo.

En sentido contrario considero, que en este y en todos los casos en los que sea declarada la
existencia del contrato realidad en contra de una entidad publica, si hay lugar, debe proceder la
condena por la indemnizacion moratoria, por la falta de pago de las prestaciones sociales o por la
falta de consignacion del valor de las cesantias del trabajador, conforme viene siendo aplicado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues dicha condena procede en
todos los casos, independientemente de que la parte demandada sea un particular o una entidad
de derecho publico.

Como fue recientemente reiterado en la Sentencia T-480 de 2016 a proposito de la accion de
tutela propuesta por las madres comunitarias en contra el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en la que se declaro al existencia del contrato realidad, la relacion laboral es
intrinsecamente la misma, bien sea que se trate de sujetos particulares o del Estado, pues en
ambos casos, la satisfaccion de los derechos laborales de los trabajadores resulta exigible, sin
que la calidad de sujeto de derecho publico pueda servir de excusa para crear excepciones o para
desconocer los derechos de los trabajadores. Especificamente dijo el Tribunal que:

"63. La primacia de la realidad sobre las formas también es aplicable a aquellas relaciones de
trabajo de naturaleza publica. En efecto, este Tribunal ha sefialado que el "principio que se
analiza, puede igualmente alegarse contra el Estado, si éste resulta asumiendo materialmente la
posicion de parte dentro de una particular relacion de trabajo. La prestacion laboral es
intrinsecamente la misma asi se satisfaga frente a un sujeto privado o ya se realice frente al
Estado. En un Estado social de derecho, fundado en el trabajo (CP art. 1), mal puede el Estado
prevalerse de su condicion o de sus normas legales para escamotear los derechos laborales de
quienes le entregan su trabajo. "[139]

Es necesario sefialar, que el Estado debe concurrir al cumplimiento de sus obligaciones juridicas,
y que la calidad de sujeto de derecho publico no lo exime de ello. Considero ademas, que la
responsabilidad de la persona juridica de derecho publico es ain mayor que la del particular,
conforme lo establece el articulo 123 de la Constitucién al sefialar, que "Los servidores publicos
estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista en la
Constitucion, la ley y el reglamento " y la obligacion dispuesta en el numeral 1 del articulo 95 de
la Constitucidn de conformidad con el cual toda persona (publica o privada), esta obligada a
cumplir la Constitucion y las leyes, asi como a "Respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios ".

El uso sucesivo e intencionado de los contratos de prestacion de servicio, constituye una practica
que debe ser desterrada, porque ademas de atentar contra la obligacién que se tiene de respetar
los derechos de todas las personas, resulta violatoria de los derechos de los trabajadores, entre
ellos el de igualdad, como lo reiter6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-426 de 2015, al



referirse a la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas:

"Conforme a lo anterior, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha
decantado que el principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios
para esconder una relacion laboral tanto frente a particulares como al Estado, cuando se prueba el
cumplimiento de una prestacion personal, continuada, subordinada y remunerada de un servicio.

Asi las cosas, configurada la relacion laboral de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales iguales a las que gozan las personas que cumplen con sus mismas funciones vinculadas
de manera regular, sin reparar en la calificacion o denominacién del vinculo desde el punto de
vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo
sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Luego, se garantizan los derechos laborales de
quienes han sido vinculados de manera irregular y han prestado sus servicios en igualdad de
condiciones a servidores publicos, reconociendo los mismos derechos y acreencias laborales que
estos gozan. "[140]

Tanto en los fallos de instancia del Consejo de Estado, como en la sentencia de tutela de la Corté
Constitucional, se acogio la tesis del carcter constitutivo; de la sentencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, que no da lugar a la condena por indemnizacion moratoria. Esta
tesis entrafa la violacion del derecho a la igualdad de trato juridico, afecta el principio de
favorabilidad en la interpretacion de las normas laborales y erosiona el contenido del derecho al
trabajo de quienes prestan servicio ante las entidades de derecho publico. Con este parecer, han
sido establecidos dos tratos diferentes frente a una misma situacion, en tanto que al trabajador
particular se le reconoce la existencia de un contrato realidad y se le pagan todas las acreencias
laborales y prestaciones sociales que debia percibir en virtud del contrato laboral, asi como la
sancion moratoria, mientras que al empleado del Estado, pese a estar en la misma situacion, se le
desconoce el decreto de una sancion derivada de la misma ley.

En mérito de lo expuesto, considero que en el presente caso se configurd el defecto sustantivo
cuya existencia fue alegada por la parte accionante, y que la Sala ha debido declarar su
existencia, con lo cual se habria procedido al amparo de los derechos de la trabajadora.

Con la atencion de siempre,

ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

A LA SENTENCIA SU-448 DE 2016

Referencia: Accién de tutela instaurada por Martha Patricia Martinez Pinzon contra la
Subseccién B, Seccion Segunda del Consejo de Estado.

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB



Con el respeto acostumbrado por las decisiones que toma esta Corporacion, me permito hacer
explicitas las consideraciones que me llevaron a salvar el voto en la sentencia SU-448 de 2016.

1. En esta oportunidad, la Corte estudi6 el caso de una persona que prestd sus servicios a la
Comision de Regulacién de Energia y Gas -CREG- desde febrero de 2002 hasta marzo de 2007,
vinculacion que se hizo a través de diferentes 6rdenes de prestacion de servicios. A raiz de la
negativa de esa entidad de reconocer la existencia de una relacion laboral, subordinada y, por
tanto, con la consecuencia del pago de las prestaciones sociales por el desconocimiento del
principio de contrato realidad, la accionante instauré una demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Dicho proceso correspondid al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedio a las
pretensiones de la demanda, declaré la existencia de una relacion laboral, ordend el pago de las
prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados de la entidad demandada y de los
porcentajes de cotizacion a pension y salud que debid trasladar durante el término de la
vinculacion. No obstante, el Tribunal nego el reconocimiento de la indemnizacién moratoria bajo
el argumento de que la sentencia era constitutiva de derecho y era a partir de la misma que

nacian las prestaciones en cabeza de la demandante, por lo que no habia lugar a la aplicacion de
disposiciones de caracter sancionatorio respecto de la morosidad en el pago. Esta decision fue
confirmada en segunda instancia por el Consejo de Estado.

Ante esta negativa interpuso accion de tutela al considerar que no existen motivos que
justifiquen la exoneracion del Estado del pago de la sancién moratoria. En su parecer, lo que
hizo el fallo del proceso ordinario fue reconocer y declarar la relacion laboral, mas no
constituirla o crearla.

Para resolver este asunto, el Pleno de esta Corporacion hizo referencia a los requisitos generales
y especiales de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, a los parametros
jurisprudenciales en materia de contrato realidad y, finalmente, se refiri6 al auxilio de cesantias,
de manera especifica a la mora en la consignacion y pago de dicho auxilio.

Sobre este Ultimo aspecto, sostuvo que es reiterada la posicion de la Sala Plena del Consejo de
Estado segln la cual "en los eventos en los cuales se logra demostrar la existencia de un contrato
realidad, los derechos propios de dicha relacién laboral surgen a partir de la sentencia que lo
declara y no hay lugar a la aplicacion de disposiciones de caracter sancionatorio respecto de la
morosidad en el pago de las prestaciones reclamadas”.

De igual forma, afirm6 la mayoria de la Corte que al convertirse el contrato de prestacion de
servicios en un contrato realidad, "ello no implica que se constituya un vinculo legal y
reglamentario entre las partes porque no se dan los presupuestos del acto de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion, y por ende, tampoco provoca el reintegro, ni el pago de
los emolumentos dejados de percibir, por el contrario lo que surge es una sancion a la entidad
estatal que se traduce en el pago de prestaciones sociales y seguridad social a la persona cuyo
contrato de prestacion de servicios le fue desdibujado y convertido en un contrato de trabajo; es
decir que mal haria el juez en sancionar doblemente al empleador por una misma situacion
factica, que como en el presente asunto genera la existencia de un contrato realidad".

Concluy6 que dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que se
pretenda el reconocimiento de un contrato realidad y se logre demostrar su existencia, "no es



viable ordenar como restablecimiento del derecho que la situacion del contratista vuelva a su
estado anterior o que se constituya en un empleado publico, toda vez que dicho sujeto jamas ha
ostentado tal calidad; es por ello que lo procedente en estos casos es que una vez demostrados
los elementos propios de la relacion laboral, surja el derecho a una reparacion de los dafos,
reflejada en el reconocimiento y pago de los mismos emolumentos que perciben los servidores
publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato de
prestacion de servicios, siendo esta la sentencia constitutiva de dicho derecho".

2. Contrario a lo decidido por la mayoria de esta Corporacién, considero que en este caso
procedia el amparo solicitado para el reconocimiento de la sancién moratoria que surge del
reconocimiento de la relacion laboral existente entre la accionante y la administracion bajo la
apariencia de un contrato de prestacion de servicios. A continuacion, presento las razones por las
cuales difiero de la decision adoptada.

2.1. La primacia de la realidad sobre las formas es un principio de rango constitucional,
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica como una de las garantias minimas que deben
estar contenidas en el estatuto del trabajo. Este principio es desarrollado en el articulo 23 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, en cuyo tenor se establecen los elementos esenciales que deben
concurrir para que exista un contrato de trabajo, esto es, una prestacion personal del servicio,
bajo subordinacion y recibiendo una remuneracién a cambio.

La primacia de la realidad sobre las formas ha sido un principio fundamente y un pilar de la
jurisprudencia constitucional para determinar, mediante la verificacion material de los elementos
referidos como caracteristicas esenciales del contrato de trabajo, la verdadera existencia de una
relacion laboral y desvirtuar cualquier otra forma de vinculacion.

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte ha sefialado que el principio de la prevalencia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral, implica un
reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi como a la
necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o desmejorados
en sus condiciones por las simples formalidades. Segun lo ha dicho este Tribunal, si la realidad
demuestra que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente civil o
comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacion o dependencia con respecto a la
persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la existencia de una
evidente relacion laboral[141].

De ahi que esta Corporacion haya desarrollado en numerosos pronunciamientos la nocion de
contrato realidad, entendido como aquel vinculo laboral que materialmente se configura tras la
fachada de un contrato con diferente denominacion; es decir, se trata de una relacion laboral
soterrada bajo la apariencia de un acuerdo de voluntades que dista de la manera en que en verdad
se desarrolla la actividad[142].

Lo anterior, encuentra sustento no solo en las normas constitucionales y legales previamente
mencionadas, asi como en la jurisprudencia de esta Corte, sino en las declaraciones de
organismos internacionales como la OIT, que en la Recomendacion nim. 198 de 2006 sobre la
relacion de trabajo establecio que la existencia de una relacion de trabajo deberia determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion
del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo
contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes.



2.2. Larealidad del contrato surge entonces desde el mismo momento en que el empleador quiso
desdibujar su figura para disfrazarla con otra formalidad, esto es, desde el preciso instante en que
el contrato realidad nacié y empez6 a surtir efectos juridicos. Siendo asi, el pago de toda
prestacion social y acreencia laboral, incluida la sancion moratoria por el no pago de dichas
prestaciones durante el tiempo en que la relacién existio pero fue desconocida, deben ser
reconocidas a favor del trabajador.

En ese sentido, cualquier relacion laboral, sea privada o estatal, debe partir del reconocimiento
no solo de la relacion laboral sino de todos los derechos que de ella se derivan, en tanto el
principio en que se funda dicho reconocimiento es de estirpe constitucional y ha sido
desarrollado por el legislador y por el méximo intérprete de la Carta Superior.

El articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo asi lo reconoce al sefialar en su inciso 2° que
"Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de
trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le de ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen”. Esto significa que el vinculo laboral nace ipso facto, por lo que
el operador judicial asi debe reconocerlo a través de su providencia.

En otras palabras, el juez, en el ejercicio de aplicacion de las normas y principios
constitucionales -en este caso, del principio de la primacia de la realidad sobre las formas
consagrado en el articulo 53 de la Constitucidn-, reconoce la relacién laboral y, por lo tanto, su
pronunciamiento seré de naturaleza declarativa (en tanto constata la relacion laboral existente
con sustento en un principio de estirpe constitucional), y no constitutiva, como lo plantea la
decision de la cual me aparto.

2.3. Bajo esa linea de argumentacidn, es preciso sefialar ademas que no existe justificacion para
dar dos tratos distintos a una misma situacion, como lo hace la sentencia SU-448 de 2016.

Al trabajador particular que se le reconoce la existencia de un contrato realidad se le pagan todas
las acreencias laborales y prestaciones sociales que debia percibir en virtud del contrato laboral,
incluida la sancién moratoria por el no pago de dichas prestaciones; sin embargo, como lo hace
la sentencia de la cual difiero en esta oportunidad, se omite el decreto de esta sancion a favor del
empleado del Estado, a pesar de encontrarse en la misma situacion que un trabajador particular.

2.4. Por otro lado, el Unico fundamento para argumentar la negativa al amparo constitucional en
este caso radico en la tesis jurisprudencial del Consejo de Estado respecto del caracter
constitutivo de la sentencia que reconocié la existencia de la relacion laboral entre la accionante
y la administracion. No obstante, no se considero ni analizé que la Corte Constitucional, como
garante y maxima intérprete de la Constitucién, acoge una postura que resulta mas garantista
para el trabajador y que se sustenta en un principio de creacion constitucional que irradia toda
forma de vinculacion laboral, como se expuso previamente.

Ademas, desconocid la mayoria de la Sala que la Corte Suprema de Justicia tiene una postura
similar a la desarrollada por la Corte Constitucional, en virtud de la cual no es suficiente la mera
creencia del empleador de que el contrato entre las partes no era laboral para exonerarlo del pago
de la sancidén moratoria por el incumplimiento en el pago de los salarios y prestaciones dejados
de percibir, sino que es preciso analizar las circunstancias que rodearon el contrato, esto es,
examinar la presencia de cada uno de los elementos del mismo que, en caso de hallarse
demostrados, daran lugar al pago de todas las acreencias a favor del trabajador, incluida la
sancion moratoria. Al respecto, esa Corporacion ha sostenido lo siguiente:



"De acuerdo con el esquema de los cargos, el primer asunto medular materia de elucidacion,
desde el punto de vista estrictamente juridico, es saber si la mera creencia del empleador, en
cuanto a que el contrato que ato a las partes fue de una naturaleza diferente a la laboral, es
suficiente para exonerarlo de la sancion moratoria por el incumplimiento en el pago de los
salarios y prestaciones sociales a la terminacion de la relacion laboral.

La respuesta es no. Ello, toda vez que, como se ha ensefiado reiterada y enfaticamente por
demas, la absolucion de esta clase de sancion cuando se discute la existencia del vinculo
contractual laboral, no depende de la negacién del mismo por la parte convocada a juicio al dar
contestacion al escrito inaugural del proceso, negacién que incluso puede ser corroborada con la
prueba de los mismos contratos, ni la condena de esta suplica pende exclusivamente de la
declaracion de su existencia que efectle el juzgador en la sentencia que ponga fin a la instancia;
habida consideracion que en ambos casos se requiere de un riguroso examen de la
conducta del empleador, a la luz de la valoracion probatoria que hable de las
circunstancias que efectivamente rodearon el desarrollo del contrato, a fin de poder
determinar si la postura de éste resulta o no fundada, lo cual depende igualmente de la
prueba arrimada y no del simple comentario o afirmacién de haberse regido el nexo por un
contrato de prestacion de servicios, para el caso de aquellos especiales a que alude el articulo
32 de la Ley 80 de 1993, o de la existencia de la prueba formal de dichos convenios'[143].
(Resaltado fuera de texto).

La sentencia SU-448 de 2016 no contrapuso las tesis del Consejo de Estado con la de la Corte
Constitucional, de tal forma que se advirtiera la necesidad de unificacién del criterio de esta
Corporacion sobre cuando procede el pago de la sancién moratoria y su relacion con la
naturaleza constitutiva o declarativa de la sentencia. Ademas, siendo este Tribunal la maxima
instancia en materia de derechos constitucionales, debi6 realizar un analisis exhaustivo que
permitiera determinar la postura que resultara mas garantista al trabajador que vio vulnerados sus
derechos laborales. En este caso, se logré demostrar la existencia de una verdadera relacion
laboral, pero a pesar de ello, sin ninguna justificacion, desconociendo un principio de naturaleza
constitucional y acogiendo una postura regresiva, se nego el reconocimiento del pago de la
sancion moratoria, la cual debi6 ser reconocida desde el momento de la desvinculacion, y que
hace parte integral de los derechos que se derivan del contrato realidad entre las partes.

2.5. Finalmente, encuentro que las referencias jurisprudenciales de la Corte Constitucional que
fueron citadas en la sentencia no se ajustan al supuesto factico del caso y, por lo tanto, no pueden
ser considerados como precedentes adecuados sobre el contrato realidad en la administracion
publica.

Por ejemplo, se hizo referencia a (i) la sentencia T-286 de 2003, caso en el cual se estudio la
accion de tutela instaurada por una ciudadana que reclamaba el reconocimiento de un contrato
realidad por las labores prestadas al Banco Citibank, mediante convenio de asociacion con la
Cooperativa de Trabajadores de Colombia; (ii) la sentencia T-447 de 2008, oportunidad en la que
la Corte conocio el caso de un ciudadano que trabajaba con la Empresa Promotora de Salud
Famisanar, a travées de la Cooperativa "Otamos Asociados"; (iii) la sentencia T-750 de 2014,
donde se estudio, por un lado, el caso de una persona que solicitaba a Comfenalco Valle EPS
reactivar inmediatamente la prestacion del servicio de salud mientras se adelantaba un tramite
administrativo de sustitucion pensional y, por el otro, la tutela de un ciudadano, cuyo empleador
era la Cooperativa de Transportadores de Uraba -Cootransur-, que solicito el reintegro laboral, el
pago de las compensaciones y prestaciones sociales dejadas de percibir y la reactivacion de la



atencion médica; y (iv) la sentencia T-345 de 2015, en la cual la Corte encontré que se
configuraron los presupuestos juridicos de un contrato realidad entre la accionante y el Instituto
de Seguros Sociales, ISS, posteriormente Colpensiones.

Como se puede evidenciar, todos estos casos hacen referencia a empleadores particulares, cuyas
relaciones contractuales no son equiparables a la connotacion estatal del contrato que se estudio
en esta oportunidad. Asi, no solo se acudi6 a sentencias que no se ajustaban como precedente
para el caso que se estudio en la sentencia SU-448 de 2016, sino que no se hizo referencia a
asuntos similares que tuvieran relacién con la solicitud del pago de la sancién moratoria o que
analizaran los presupuestos del contrato realidad en la administracion publica.

En los anteriores términos, dejo constancia de las razones por las cuales difiero de la decisién
adoptada por la mayoria de la Sala Plena en la sentencia de la referencia.

Fecha ut supra,
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado
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