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Referencia: ACCION DE TUTELA
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Temas: Accién de tutela contra providencia judicial — defectos

sustantivo, factico y de desconocimiento del precedente —
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver, en primera instancia, la accion de tutela ejercida
por el sefior Jairo Rodriguez Gaitan contra el Consejo de Estado — Seccién
Segunda - Subseccion B y el Tribunal Administrativo del Tolima.

. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Con escrito radicado el 31 de enero de 20202, en la Secretaria General de
esta Corporacion, el sefior Jairo Rodriguez Gaitan, actuando a traves de
apoderado, ejercio accion de tutela contra el Tribunal Administrativo del Tolima
y el Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B, con el fin de que
le sean amparados sus derechos fundamentales a la dignidad humana, al

1 Al respecto ver Consejo de Estado — Seccién Quinta sentencia del 16 de mayo de 2019, exp.
27001-23-33-000-2019-00005-01, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio; sentencia del 12 de
septiembre de 2019, exp. 11001-03-15-000-2019-03524-00, M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio; sentencia del 4 de abril de 2019, exp. 11001-03-15-000-2018-03868-01, M.P. Rocio
Araujo Ofiate; sentencia del 8 de noviembre de 2018, exp. 11001-03-15-000-2018-03555-00,
M.P. Rocio Araudjo Ofiate; sentencia del 25 de octubre de 2018, exp. 11001-03-15-000-2018-
02008-01, M.P. Lucy Jeannette BermlUdez Bermuuldez; sentencia del 2 de agosto de 2018,
exp. 11001-03-15-000-2017-03442-01, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio; sentencia del 31
de mayo de 2018, exp. 11001-03-15-000-2018-00215-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro;
sentencia del 1° de marzo de 2018, exp. 11001-03-15-000-2017-01698-01, M.P. Rocio Araujo
Onfiate; sentencia del 25 de agosto de 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-01674-01, M.P.
Rocio Aradjo Ofate; sentencia del 4 de agosto de 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-01360-
01. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermuudez.

2 Folio 1 del expediente de tutela.



trabajo, al debido proceso, al minimo vital y de acceso a la administracion de
justicia.

2. El accionante consideré vulneradas las referidas garantias constitucionales,
con ocasion de las sentencias proferidas el 21 de febrero de 2014 y el 11 de
julio de 2019, respectivamente, por el Tribunal Administrativo del Tolima vy el
Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B; mediante las cuales
se accedio parcialmente y posteriormente se negaron las pretensiones de la
demanda que presento el sefior Jairo Rodriguez Gaitan en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Municipio de
Ibagué — Secretaria de Educacion.

3. Con base en lo anterior, la parte actora solicité el amparo de los derechos
fundamentales invocados y, en consecuencia, pidio:

“...)

2. Que como consecuencia de lo anterior se deje sin efecto el fallo proferido
por el Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B, el pasado 11
de julio de 2019, notificado por estado el 02 de agosto de 2019, a través del
cual dispuso REVOCAR el fallo proferido por el Tribunal Administrativo del
Tolima, el 21 de febrero de 2014, que accedié parcialmente a las suplicas de
la demanda.

3. Que como consecuencia de la primera pretension se ordene al Consejo de
Estado — Seccion Segunda — Subseccioén B, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién del fallo de tutela, profiera sentencia de
reemplazo y en su lugar declare:

(..)"5.

1.2. Hechos probados y/o admitidos

La accion de tutela se fundamenté en los siguientes hechos que, a juicio de la
Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en la sentencia:

4. El tutelante y el Consejo Directivo de la Escuela Urbana Mixta José Maria
Carbonell de Ibagué suscribieron un contrato de comodato el primero de julio
de 2000, con ocasidn del cual se le entregd una vivienda escolar al tutelante,
para que éste con su nucleo familiar “residan en la mencionada vivienda en
CONTRAPRESTACION a su colaboracion en la vigilancia y cuidado del
establecimiento en horas y dias no laborales”.

5. EI 8 de agosto de 2012, el accionante solicitd ante el Municipio de Ibagué el
reconocimiento de una relacion laboral de hecho, pero esta fue negada
mediante el Oficio 17090 del 12 de diciembre de 2012.

6. Posteriormente, el sefior Jairo Rodriguez Gaitdn presentdé demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra
el Municipio de Ibagué - Secretaria de Educacion, con el fin de que se

8 Folios 1 y 2 del expediente de tutela.



declarara la nulidad del Oficio 17090 del 12 de diciembre de 2012y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordenara pagarle los salarios y todas las
prestaciones sociales que se causaron entre el 20 de marzo de 1998 y hasta
la fecha del ejercicio de la accion contencioso administrativa, debido a que
continuaba residiendo en el colegio.

7. El proceso le correspondié conocerlo, en primera instancia, al Tribunal
Administrativo del Tolima, autoridad judicial que a través de fallo del 14 de
mayo de 2015 accedio parcialmente a las pretensiones de la demanday, entre
otras cosas, dispuso:

“(...)

SEGUNDO: DECLARESE probada la excepcion de prescripcion de los
derechos salariales causados con anterioridad al 8 de agosto de 20009.

TERCERO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio No. 7.1-17090 del 12 de diciembre de 2012, proferido por la Secretaria
de Educacién del Municipio de Ibagué, que neg6 el reconocimiento y pago de
las acreencias laborales adeudadas al actor, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

...y

8. Inconformes con lo anterior, ambas partes apelaron y el recurso de alzada
fue resuelto por el Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B que,
mediante sentencia del 11 de julio de 2019, revoco el fallo de primera instancia
para, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda, al considerar lo
siguiente:

“Sin embargo, la Sala debe decir que de modo alguno se probé que existiera
un empleo publico de celador en la planta de dicho ente educativo, con
funciones determinadas en la ley o reglamento y con un salario contemplado
en el presupuesto de la entidad. Por ello, contrario a lo afirmado en la
demanda, no se trat6é de un acuerdo con los elementos de una relacion legal
y reglamentaria, que pueda tenerse como un acto de nombramiento, sino que
solo medi6 un contrato de comodato que posibilitd que el demandante llegara
a habitar la Escuela Mixta José Maria Carbonell, de donde surgieron unas
prestaciones mutuas por esa celebracion contractual.

(..)

No obstante, dichas actividades no constituyen una funcién puablica misional
de la Institucién Educativa, que otorguen el caracter de empleado publico a
quien las ejerza, sino que corresponden a labores de construccion y
sostenimiento de obras publicas propias de los trabajadores oficiales,
conforme lo previsto por el literal a) del articulo 3 del Decreto 1848 de 1996.
De modo que aunque se hubiesen probado los elementos de subordinacion
horario y prestacion personal del servicio, propios de la relacion laboral, lo
cierto es que materialmente se estaria frente a un contrato de trabajo, cuyo
estudio no corresponde a esta jurisdiccion, como lo prescribe el numeral 4 del
articulo 105 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ya que no conoce de los conflictos de caracter laboral surgidos
entre entidades publicas y sus trabajadores oficiales.

Asi las cosas, en contraposicion a lo considerado por el Tribunal, esta Sala
observa que el accionante no tenia la calidad de empleado publico del
Municipio de Ibagué, pues solo se demostrd la entrega de un bien para su



residencia familiar, sin que mediara el pago de arriendo y servicios publicos y
pese a que él actor se hubiera obligado a ciertas labores como
contraprestacion, éstas no configuran una relacion legal y reglamentaria con
la administracion™.

1.3. Fundamentos de la vulneracion

9. La parte actora asegurd que el Consejo de Estado — Seccién Segunda —
Subseccion B, al proferir la sentencia del 11 de julio de 2019, incurrio en los
defectos sustantivo, factico, de desconocimiento del precedente, por las
razones que se exponen a continuacion.

- Defecto sustantivo

10. En relacion con este defecto, sostuvo que se configuré debido a que el
articulo 2200 del Cadigo Civil establece que el contrato de comodato se
perfecciona con la tradicion y que las contraprestaciones del sefior Jairo
Rodriguez son diferentes a la mera conservacion del inmueble, por lo que a
través del referido acuerdo de voluntades no podia exigirsele el cumplimiento
de labores propias de una relaciébn laboral, verbigracia, vigilancia y
mantenimiento del mobiliario.

11. Indic6 que el contrato no se elevé a escritura publica y tampoco se registro
en la oficina de instrumentos publicos, por lo que nunca existié el contrato de
comodato.

12. Aseguré que las labores que desempefié si correspondian al objeto
misional de la institucibn educativa, como quiera que las mismas estan
consagradas en el manual de funciones de la entidad y dentro de la planta de
personal del municipio “SI EXISTE EL EMPLEO DE CELADOR’, el cual esta
consagrado en el Decreto 1.1-06017 del 28 de agosto de 2006 y se vincula a
través de “acto administrativo y acta de posesion”.

- Defecto factico

13. Asevero6 que se desconocieron las pruebas documentales obrantes en el
expediente, en especial el “certificado de salarios de celador’ donde se
acreditd la existencia de dicho empleo dentro de la planta de personal del
Municipio de Ibagué, por lo que a la autoridad judicial no le era dable indicar
gue las funciones desempefiadas por el actor eran propias de los trabajadores
oficiales.

14. Aunado a lo anterior, aseguré que se valoraron de indebida forma los
testimonios rendidos por los sefiores Sandra Jovanna Osorio, Mariana Castro,
José Mario Martinez y Joaquin GoOmez Betancourt, que coincidian en que el
sefior Jairo Rodriguez Gaitan trabajaba como celador, recibia érdenes de los
docentes y su salario era en especie, al residir en la instituciéon educativa.

4 Folios 184 a 185 del cuaderno N° 1 del expediente original del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicado 73001-23-33-000-2013-00338-01.



- Desconocimiento del precedente

15. Sefialé que se desconocio el precedente establecido en la sentencia del 2
de mayo de 2013 proferida por la Subseccion A de la Seccidon Segunda del
Consejo de Estado, radicado 73001-23-31-000-2010-00673-01, en la que a
una persona en idénticas condiciones a las del sefior Jairo Rodriguez Gaitan,
se le reconocid la existencia de una relacion laboral de hecho.

16. Igualmente, afirmo que la sentencia del 1° de marzo de 2018 proferida por
la Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, radicado
23001-23-33-000-2013-00117-01, en la que también se reconocié la
existencia de una relacion laboral.

17 Finalmente, puso de presente que era una persona de la tercera edad, no
recibia ninguna renta y trabajé por 20 afios sin que le fueran reconocidos sus
derechos salariales y pensionales.

1.4. Tramite de la accidn de tutela

18. La Magistrada Ponente de la presente decision, mediante auto del 4 de
febrero de 2020, admitié la demanda de tutela y dispuso su notificacién a la
parte actora, asi como a los Magistrados del Consejo de Estado — Seccidn
Segunda — Subseccion B y del Tribunal Administrativo del Tolima.

19. Igualmente, se ordend vincular en calidad de tercero con interés de
conformidad con el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 al Municipio de
Ibagué — Secretaria de Educacion.

1.5. Intervenciones

20. Realizadas las notificaciones ordenadas, de conformidad con las
constancias visibles a folios 34 a 39, se presentd Unicamente la siguiente
intervencion:

1.5.1. Tribunal Administrativo del Tolima®

21. Con escrito enviado por correo electronico el 11 de febrero de 2020 al
buzén web de la Secretaria General del Consejo de Estado, indicé que la carga
argumentativa de la demanda de tutela no estaba dirigida contra el fallo que el
profirid sino Unicamente contra la decisiéon de la Subseccion B de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado.

22. Por otra parte, sostuvo que existe una diferencia interpretativa entre los
argumentos del accionante y la decision de segunda instancia, razon por la
cual lo que pretendia la accidn de tutela era reabrir el debate juridico resuelto
por el juez natural de la causa.

23. En ese sentido, afirm6 que no se acreditaba ninguna vulneracién de los

5 Folios 32 a 35 del expediente de tutela.



derechos fundamentales invocados, por lo que solicito que se negara la
peticion de amparo constitucional.

1.5.2. El Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién B, a pesar
de haber sido notificado en debida forma, guardo silencio.

1.5.3. El Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacién, a pesar de haber
sido notificado en debida forma, guardé silencio.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

24. Esta Sala es competente para conocer de la accion de tutela ejercida por
el sefior Jairo Rodriguez Gaitan en contra de la Subseccion B de la Seccién
Segunda de esta Corporacion, de conformidad con los articulos 32 del Decreto
2591 de 1991 y 2.2.3.1.1.3 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
Decreto 1983 de 2017 y el Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019 de la Sala
Plena del Consejo de Estado.

2.2. Problema juridico

25. Corresponde a la Sala dar respuesta a los siguientes interrogantes:

e Se superan en el caso concreto los requisitos de procedibilidad
adjetiva de la accion de tutela contra providencia judicial?

26. De ser positiva la respuesta al interrogante anterior, la Sala analizara lo
siguiente:

e ¢Vulneré la Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado los derechos fundamentales a la dignidad humana, al trabajo, al
debido proceso, al minimo vital y de acceso a la administraciéon de
justicia del sefior Jairo Rodriguez Gaitan, por presuntamente incurrir en
los defectos sustantivo, factico y de desconocimiento del precedente, al
proferir la sentencia del 11 de julio de 2019 y negar el reconocimiento
de una relacién laboral con el Municipio de Ibagué — Secretaria de
Educaciéon?

27. Para resolver los interrogantes planteados, se analizaran los siguientes
temas: (i) criterio de la Seccién sobre la procedencia excepcional de la accion
de tutela contra providencia judicial (ii) de los requisitos de procedibilidad
adjetiva en el sub lite y (iii) analisis del caso concreto.

2.3. Procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra providencia
judicial

28. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo del 31 de julio de
2012,% unifico la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto

® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente No. 2009-
01328-01. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



las distintas Secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas
diversas sobre el tema.’

29. Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccion,
decidié modificarlos y unificarlos para declarar expresamente, en la parte
resolutiva de la providencia, la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales.?

30. Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese
estudio, pues la sentencia de unificacién simplemente se refirié a los “fijados
hasta el momento jurisprudencialmente”.

31. Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, adopté los criterios expuestos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-590/2005, M.P. JAIME CORDOBA
TRIVINO, para determinar la procedencia de la accién constitucional contra
providencia judicial y reiter6 que la tutela es un mecanismo residual y
excepcional para la proteccion de derechos fundamentales, como lo sefiala el
articulo 86 Constitucional, y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales
no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

32. En ese orden de ideas, esta Seccion de manera reiterada ha establecido
como parametros para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes
requisitos: i) que sea relevante constitucionalmente, ii) que no se trate de tutela
contra tutela; iii) inmediatez; iv) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los
recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y
eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado. De modo que,
de no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara
la improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto.

33. Por el contrario, cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala
adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos
expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen
vulnerados, en donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado,
se requerird: i) que la causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion
sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decision y ii) que
la accion no intente reabrir el debate de instancia.

34. Huelga manifestar que esta accidon constitucional no puede ser
considerada como una ‘tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para
revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias
del juez natural.

7 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefada.

8 Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta
providencia”.

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de agosto
de 2014, Expediente No. 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Actor: Alpina Productos
Alimenticios. M. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



2.4. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva
2.4.1. Relevancia constitucional®®

35. Para la Sala es necesario precisar que, este requisito se encuentra
superado por cuanto en primer lugar, la parte actora cuestiona la razonabilidad
de la providencia del 11 de julio de 2019 proferida por la Subseccion B de la
Seccion Segunda de esta Corporacion, como quiera que, a su juicio, (i) no se
interpretaron las normas que regulan el contrato de comodato, (ii) se dej6é de
valorar el acervo probatorio allegado al medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, y (iii) se desconocieron precedentes de la
Subsecciones A y B de esta Corporacion respecto del reconocimiento de las
relaciones laborales de hecho.

36. En segundo lugar, se observa que no se trata de un debate de orden
exclusivamente legal, el cual basado en la tutela judicial efectiva no admite que
el titular del derecho o el interesado legitimo quede en un estado de
indefension, pues en efecto, el accionante considera vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad, por cuanto una vez la
autoridad judicial accionada revoco la sentencia de primera instancia para
negar las pretensiones de la demanda, desconocid que existio una verdadera
relacion laboral con el Municipio de Ibagué.

37. En ese sentido, los argumentos que a juicio del tutelante eran irrazonables
y contrarios al ordenamiento juridico, concretamente la negativa de
reconocerle la relacion laboral de hecho con el Municipio de Ibagué, habrian
transgredido el alcance y aplicacion de sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la igualdad, lo que conllevé a que se omitiera el deber del juez
ordinario de actuar tanto como juez de legalidad, de constitucionalidad y de
convencionalidad en la causa ordinaria.

38. Asi las cosas, es evidente la tension alegada por la parte actora entre la
razonabilidad de la decision, que al no interpretar en debida forma las normas
que regulan el comodato, no valorar el acervo probatorio y desconocer el
precedente aplicable, vulnera sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, al trabajo, al debido proceso, al minimo vital y de acceso a la
administracion de justicia.

39. Luego, es de relevancia constitucional cuando subsiste violacién o
amenaza a los derechos fundamentales, después de haber agotado el
procedimiento legal administrativo de policia o judicial establecido por la ley

10 Ver al respecto: Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Rocio Aradjo Ofiate: sentencia
del 27 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-00004-00; sentencia del 20 de febrero
de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05258-00; sentencia del 20 de febrero de 2020, exp.
11001-03-15-000-2019-05291-00; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-
000-2020-00137-00; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05354-
00; sentencia del 6 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05153-00; sentencia del
30 de enero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05121-00; sentencia del 30 de enero de
2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05167-00; sentencia del 23 de enero de 2020, exp. 11001-
03-15-000-2019-04664-00; sentencia del 23 de enero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-
04833-00.



para su proteccioén, como lo alega la parte actora en el caso objeto de estudio,
lo que implica que el mecanismo constitucional no fue utilizado como una
instancia adicional que busque reabrir el debate procesal.

40. Ello quiere significar que el asunto de la accion de tutela de la referencia
tiene importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion,
para su eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales y libertades publicas, concretamente la dignidad
humana, el trabajo, el debido proceso, el minimo vital y el acceso a la
administracion de justicia.

2.4.2. Tutela contra tutela!?

41. La Sala observa frente al mencionado aspecto, que no se trata de una
tutela contra una decision de la misma naturaleza, pues la providencia
cuestionada fue proferida en el tramite del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicado No. 73001-23-33-000-2013-00338-
01, que promovi6 el sefior Jairo Rodriguez Gaitdn contra el Municipio de
Ibagué — Secretaria de Educacion.

2.4.3. Inmediatez!?

42. En relacion con el acatamiento del referido requisito, no se advierte ningan
reproche, en vista de que la providencia del Consejo de Estado — Seccidn
Segunda — Subseccién B fue proferida el 11 de julio de 2019*3 y la solicitud de
amparo fue presentada el 31 de enero de 2019, es decir, dentro de un término
que la Sala considera razonable para el ejercicio de la accion de tutela contra
providencia judicial.

11 En igual sentido, se encuentran las siguientes: Consejo de Estado, Seccién Quinta:
sentencia del 27 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-00014-00, M.P. Lucy
Jeannette BermUdez Bermidez; sentencia del 27 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-
2020-00400-00, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra; sentencia del 20 de febrero de 2020, exp.
11001-03-15-000-2020-00092-00, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra; sentencia del 20 de febrero
de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-00179-00, M.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio;
sentencia del 20 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-00141-00, M.P. Luis Alberto
Alvarez Parra; sentencia del 20 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-04788-01,
M.P. Rocio Araujo Ofate; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-
00137-00, M.P. Rocio Araujo Ofate; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-
000-2020-00037-00, M.P. Rocio Araudjo Ofiate; sentencia del 6 de febrero de 2020, exp.
11001-03-15-000-2019-05346-00, M.P. Rocio Aradjo Ofate; sentencia del 6 de febrero de
2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05202-00, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

12 Consejo de Estado, Seccién Quinta, M.P. Rocio Araujo Ofiate. Sentencia del 23 de enero
del 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-04664-00; sentencia del 23 de enero de 2020, exp.
11001-03-15-000-2019-04833-00; sentencia del 30 de enero de 2020, exp: 11001-03-15-000-
2019-05167-00; sentencia del 30 de enero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-05121-00;
sentencia del 30 de enero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-03890-01; sentencia del 6 de
febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-05153-00; del 6 de febrero de 2020, exp. 11001-
03-15-000-2019-05346-00; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-
04693-01; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2020-00137-00; y
sentencia del 20 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-04788-01;

13 La sentencia fue notificada por correo electronico el 2 de agosto de 2019, quedando
ejecutoriada el dia 8 del mismo mes y afio.



43. Lo anterior, a la luz de la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014,
en la que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado adopté los criterios fijados por la Corte Constitucional en la sentencia
C-590 de 2005, para determinar la procedencia de la accién constitucional
contra providencia judicial y reiteré que seis (6) meses es el término razonable
para acudir y solicitar el amparo de los derechos fundamentales que se
estimen vulnerados con ocasion de providencias judiciales.

2.4.4. Subsidiariedad!*

44. En consideracion a dicho requisito, por tratarse de una providencia que
resolvi6 en segunda instancia el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, es evidente el agotamiento de los recursos ordinarios. Asi mismo,
tampoco procede el medio de impugnacion extraordinario de revision debido a
gue dentro de los motivos de inconformidad que expone el accionante, no se
configuran las causales sefialadas en el articulo 250 de la Ley 1437 de 2011.

45. lgualmente no seria procedente, el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia, por cuanto la providencia judicial demandada fue proferida por
la Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado y este medio
de impugnacion solo es procedente contra decisiones dictadas por los
tribunales administrativos en Gnica o segunda instancia.

2.5. Caso concreto

46. La parte actora, asegur6 que la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, al proferir el fallo del 11 de julio de 2019, vulnerd sus
derechos fundamentales a la dignidad humana, al trabajo, al debido proceso,
al minimo vital y de acceso a la administracién de justicia, toda vez que incurrié
en los defectos sustantivo, factico y de desconocimiento del precedente.

47. El Tribunal Administrativo del Tolima, sostuvo que la accion de tutela se
estaba utilizando para reabrir el debate juridico resuelto por el juez natural de
la causa y que no se avizoraba la vulneracién de los derechos fundamentales
invocados por el accionante, razon por la cual solicitd que se negara la solicitud
de amparo constitucional.

48. Por su parte, el Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B y
el Tribunal Administrativo Tribunal Administrativo del Tolima, a pesar de haber
sido notificados en debida forma, guardaron silencio.

14 Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Rocio Araljo Ofiate: sentencia del 23 de enero
de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-04664-00; sentencia del 23 de enero de 2020, exp:
11001-03-15-000-2019-04833-00; sentencia del 30 de enero de 2020, exp. 11001-03-15-000-
2019-05121-00; sentencia del 30 de enero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-05121-00;
sentencia del 30 de enero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-03890-01; del 6 de febrero
de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05025-00; sentencia del 6 de febrero de 2020, exp:
11001-03-15-000-2019-05153-00; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-
000-2019-04693-01; sentencia del 13 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2020-00137-
00; y sentencia del 20 de febrero de 2020, exp: 11001-03-15-000-2019-04788-01;



49. En ese sentido, por orden metodolégico, la Sala estudiara de manera
independiente cada uno de los cargos propuestos en la demanda de tutela,
para establecer sila Subseccién B de la Seccion Segunda de esta Corporacion
vulneré los derechos fundamentales a la dignidad humana, al trabajo, al debido
proceso, al minimo vital y de acceso a la administracion de justicia del sefior
Jairo Rodriguez Gaitan.

2.5.1. Defecto sustantivo
2.5.1.1. Generalidades del defecto sustantivo

50. La Corte Constitucional'®, ha explicado que el defecto sustantivo se
presenta cuando “la autoridad judicial aplica una norma claramente inaplicable al
caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por una interpretacion que
contrarie los postulados minimos de la razonabilidad juridica™®.
51. Puntualmente, lo configuran los siguientes supuestos:

a) El fundamento de la decision judicial es una norma que no es aplicable al
caso concreto, por impertinente!” o porque ha sido derogada'®, es
inexistente!®, inexequible®® o se le reconocen efectos distintos a los
otorgados por el Legislador?’.

b) No se hace una interpretacion razonable de la norma?2.

c) Ladisposicion aplicada es regresiva®® o contraria a la Constitucion?*.

d) El ordenamiento otorga un poder al juez y este lo utiliza para fines no
previstos en la disposicion?®.

15 Corte Constitucional, Sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012. M.P. Dr. Jorge Ivan
Palacio Palacio.

16 Corte Constitucional, Sentencias SU.159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José
Espinosa, T-043 del 27 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-295 del 31
de marzo de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-657 del 10 de agosto de 2006, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, T-686 del 31 de agosto de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio,
T-743 del 24 de julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-033 del 1° de febrero
de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-792 del 1° de octubre 2010, M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio entre otras.

17 Corte Constitucional, Sentencia T-189 del 3 de marzo de 2005. M.P. Manuel José cepeda
Espinosa.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-205 del 4 de marzo de 2004. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-800 del 22 de septiembre de 2006, M.P. Jaime Araujo
Renteria.

20 Corte Constitucional, Sentencia T-522 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

21 Corte Constitucional, Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

22 Corte Constitucional, Sentencias T-051 del 30 de enero de 2009. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa y T-1101 del 28 de octubre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

23 Corte Constitucional, Sentencia T-018 del 22 de enero de 2008, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
24 Corte Constitucional, Sentencia T-086 del 8 de febrero de 2007, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

25 Corte Constitucional, Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.



e) La decision se funda en una interpretacion no sistematica de la norma .

f) Se afectan derechos fundamentales, debido a que el operador judicial
sustento o justifico de manera insuficiente su actuacion.

52. Procedera entonces el amparo constitucional cuando se acredite la
existencia de un defecto sustantivo, en cualquiera de los supuestos que se han
presentado anteriormente, siempre que la parte accionante cumpla con la
carga argumentativa.

2.5.1.1. Anélisis del defecto

53. La parte actora sostuvo, que se configuré debido a que el articulo 2200 del
Cadigo Civil establece que el contrato de comodato se perfecciona con la
tradicion y que las contraprestaciones del sefior Jairo Rodriguez Gaitan son
diferentes a la mera conservacion del inmueble, por lo que a través del referido
acuerdo de voluntades no podia exigirsele el cumplimiento de labores propias
de una relacion laboral, verbigracia, vigilancia y mantenimiento del mobiliario.

54. También indic6 que el contrato no se elevd a escritura publica y tampoco
se registrd en la oficina de instrumentos publicos, por lo que nunca existi6 el
contrato de comodato.

55. La Sala pone de presente que, la autoridad judicial no tenia que hacer un
analisis e interpretacion de las normas que rigen el contrato de comodato,
como quiera que el objeto del litigio en el proceso era establecer la existencia
“de una relacion legal y reglamentaria” entre el sefior Jairo Rodriguez Gaitan con
la Secretaria de Educacion de Ibagué, por presuntamente haber prestado sus
servicios como “celador” en la Escuela Mixta José Maria Carbonell.

56. Al respecto, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
en la sentencia del 11 de julio de 2019, resolvio el siguiente problema juridico:

“Corresponde a la Sala establecer si en los términos de los recursos de
apelacion presentados por las partes actora y accionada, procede revocar la
sentencia de primera instancia que accedio parcialmente a las pretensiones
de la demanda.

Para el efecto se analizara si el sefior Jairo Rodriguez Gaitan probo la
existencia de una relacién legal y reglamentaria con la Secretaria de
Educacion de Ibagué, por presuntamente haber prestado sus servicios en la
Escuela Mixta José Maria Carbonell desde el 1998, como celador (...)”

57. De lo expuesto, es claro que la controversia a resolver por parte de la
autoridad judicial accionada no tenia relacion alguna con la naturaleza del
contrato de comodato, sino con una supuesta vinculacion de hecho del sefior
Jairo Rodriguez Gaitan con el Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacion
por haber prestado sus servicios como celador.



58. En ese sentido, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, no incurrié en el defecto sustantivo sefialado por el accionante pues,
las normas que indica como desconocidas no tenian nada que ver con el objeto
del litigio razdn por la cual este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

2.5.2. Defecto factico
2.5.2.1. Generalidades del defecto factico

59. Esta Sala en decision del 12 de noviembre del 20152¢, precisoé los alcances
y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un
defecto factico en una providencia judicial, los cuales son traidos a colacion en
la presente decision:

60. Los eventos de configuracion del defecto factico son: i) omision de
decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii)
desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la
veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoracion irracional o
arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en
pruebas obtenidas con violacion del debido proceso, los cuales tienen las
siguientes caracteristicas:

Evento Caracteristicas
Omision de Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos
decreto y gue alega, solicité al juez el decreto de una prueba
practica de relevante para resolver el problema juridico sometido a
pruebas consideracion, y ésta fue negada; ello sin desconocer la
indispensables facultad del juez ordinario de negar pruebas que no
para fallar el atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e
asunto idoneidad. Asi las cosas, es importante considerar que

no toda negativa a un decreto de pruebas abre la
posibilidad a la configuracion del defecto, ya que éste
procedera cuando se rechace el decreto y practica de la
prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los
pardmetros arriba sefalados.

De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifique el elemento probatorio que
solicitd

b) Que la parte demuestre que lo solicité en oportunidad
legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba
solicitada era conducente, pertinente o idonea.

d) Sefialar de manera razonada la razén por la cual, de
haberse decretado la prueba, el sentido de la decision
hubiere sido otro.

Desconocimiento
del acervo
probatorio
determinante

Se presenta cuando, obrando los elementos de
conviccién en el expediente, y estos resultan
decisivos frente a los hechos que se pretenden
probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador

26 Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2015, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Radicacion No. 11001-03-15-000-2015-01471-01.




para identificar la
veracidad de los
hechos alegados
por las partes

ordinario. En este punto, se requiere que de forma
especifica, se concrete en el escrito de amparo, cuales
pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron
desconocidas por el juez.

Asi las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiguen los elementos de prueba no
valorados por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma
legal y oportunamente al proceso

c) Senale las razones por las cuales eran relevantes
para la decisién

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los
mismos para variar el sentido del fallo.

Valoracién Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana
irracional o] critica, la apreciacion efectuada por el fallador,
arbitraria de las resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y
pruebas por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende
aportadas alterado.
Se requiere entonces que:
a) La parte precise cual o cuales de las pruebas
fueron objeto de indebida valoracién por el juez
b) Larazoén del por qué, en cada caso en particular, la
consideracién del operador judicial se aleja de las
reglas de la logica, la experiencia y la sana critica.
El segundo de los elementos sefialados, resulta de
vital importancia, pues es claro que un sencillo
desacuerdo en relacion con la conclusion a la cual
arrib6 el juez de instancia, en ninguna manera
puede ser raz6n para ordenar el amparo
constitucional por este aspecto. Aceptar lo
contrario, implicaria una sustitucion arbitraria del
juez natural.
c) Incidencia de la prueba en el fallo atacado
Dictar sentencia Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia
con fundamento decide el asunto con base en pruebas que no
en pruebas observaron los requisitos legales para su producciéon o
obtenidas con introduccion al proceso. Asi las cosas, el juez no ignora
violacion del la prueba ni se equivoca en su apreciacion, pero yerra al

debido proceso

haberla tenido en cuenta para decidir el problema
juridico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que
desconaoce el debido proceso de las partes.

Para su configuracion corresponde sefalar:

a) Sefalar con claridad los elementos probatorios
aportados con violacion al articulo 29
constitucional.

b) Exponer las
vulneracion.

c) Demostrar que estos elementos de conviccion
fueron el sustento de la decision.

razones que sustentan dicha




61. Como se ve en los elementos sefialados, la parte accionante debe precisar
en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la configuracion del
defecto, sino también, su incidencia en la decision judicial.

62. Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable
para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela
contra una providencia judicial, estan en juego valores importantes para el
ordenamiento juridico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros,
la seguridad, la buena fe y los derivados de los articulos 1°, 2°, 4°, 5°y 6° de
la Constitucion Politica.

63. Asi mismo, debe ser cuidadoso el interesado al formular el cargo, en la
medida en que los supuestos de hecho hasta aqui mencionados, se excluyen
entre si, de tal manera que no ser& posible alegar uno y otro respecto de una
misma prueba, como suele ocurrir, pues ademas de ser desacertado, genera
confusion al fallador.

2.5.1.2. Anélisis del defecto

64. El accionante asevero que se configurd este defecto por dos situaciones
concretas.

65. Por una parte, aseverd que se desconocieron las pruebas documentales
obrantes en el expediente, en especial el “certificado de salarios de celador”
donde se acreditdé la existencia de dicho empleo dentro de la planta de
personal del Municipio de lbagué, por lo que a la autoridad judicial no le era
dable indicar que las funciones desempefiadas por el actor eran propias de los
trabajadores oficiales.

66. Por otra, aseguré que se valoraron de manera indebida los testimonios
rendidos por Sandra Jovanna Osorio, Mariana Castro, José Mario Martinez y
Joaquin Gémez Betancourt, que coincidian en que el sefior Jairo Rodriguez
Gaitan trabajaba como celador, recibia érdenes de los docentes y su salario
era en especie, al residir en la institucion educativa.

67. Respecto de los certificados de “salarios de celador”, la Subseccién B de
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia del 11 de julio de
2018, sefalé lo siguiente:

“2.1 Hechos relevantes probados

(--)

- Oficio 0155 del 9 de mayo de 2013, firmado por el Director de Talento
Humano de la Gobernacion del Tolima, que responde un derecho de peticion
del 2 de mayo de 2013 informando el salario y prestaciones del cargo de
celador de la Secretaria de Educacién Departamental, de 1990 a 1996.

- Oficio SAC 2013RE6703 del 16 de abril de 2013, firmado por la Coordinadora
Gestion Talento Humano de la Gobernacién del Tolima, dirigido al apoderado
del demandante, en el que informa los salarios y prestaciones el cargo de



celador de la Secretaria de Educacion Departamental de 1997 a 2002.

- Oficio 00001024 del 29 de enero de 2013, donde la Alcaldia de lbagué
certifica los salarios y prestaciones del cargo de celador en dicho Municipio,
de los afios 2003 a 2012” (Negrita y subrayado fuera del texto).

68. A folios 23, 24 y 25 del expediente original del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho obran los oficios N° 0155, SAC2013PQR14219
y 0001024 de 2013, a través de los cuales la Gobernacion del Tolima y la
Alcaldia de Ibagué indicaron el nimero de cargo y grado que tenia el empleo
de celador, tanto en la Secretaria de Educacion del departamento, como en la
del municipio.

69. Es decir, lo que pretendia demostrar el accionante con las mentadas
certificaciones era que el cargo de celador hacia parte de la planta de personal
de la entidad demandada, Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacion, vy,
en consecuencia, los servicios que prestd se adecuaban a ese empleo publico.

70. Visto lo anterior, se advierte que la autoridad judicial accionada no valoro
las certificaciones antes mencionadas que obran en el expediente pues, solo
las relaciono en el “acapite de hechos probados” sin exponer las razones por
las cuales consideraba que el servicio que presté el sefor Jairo Rodriguez
Gaitan no era propio de un empleado publico sino de un trabajador oficial y
que, aquel empleo no existia para la entidad accionada.

71. Ahora bien, en relacion con los testimonios rendidos por los sefiores
Sandra Jovanna Osorio, Mariana Castro, José Mario Martinez y Joaquin
GOmez Betancourt, la Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado en la sentencia del 11 de julio de 2019, los transcribié y sostuvo que
los mismos coincidian en que “el sefior Jairo Rodriguez Gaitan vivia en la
Escuela José Maria Carbonell, de la cual ellos eran vecinos, y que por dicha
cercania presenciaron que se encargaba del aseo del inmueble, cuidado del
césped y los arboles, y de la seguridad de la escuela y de los estudiantes,
como se lee a continuacion:”

72. No obstante, la autoridad judicial accionada no hizo ninguna acotacion
adicional en relacion con las pruebas testimoniales referidas, lo cual resultaba
relevante y necesario, debido a que lo que pretendia acreditar el actor con la
referida prueba testimonial era precisamente la existencia de la prestacion de
un servicio de celaduria, ante la ausencia de un acto de nombramiento o acta
de posesion, maxime cuando el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho se dirigié a obtener la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se le negd6 al sefor Jairo Rodriguez Gaitan el reconocimiento de una
relacion laboral con el Municipio de Ibagué - Secretaria de Educacién pues, a
Su juicio, recibia ordenes del rector y de los profesores de la institucion
educativa, cumplia horario y prestaba personalmente el servicio de vigilancia,
siendo estas circunstancias las que concretamente pretendia acreditar con la
mencionada prueba.

73. Las anteriores precisiones inciden en el sentido de la decision, como se



expondrd en el acapite del desconocimiento del precedente, toda vez que
cuando se demuestren los elementos constitutivos de la relacion laboral habra
lugar a que se declare lo que la doctrina ha denominado como “funcionario de
hecho” pues, a la persona no se le puede atribuir la precariedad de la
vinculacion y la omision de la administracion para cumplir con los requisitos
legales para formalizar a los empleados publicos.

74. Asi las cosas, la Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado al proferir la sentencia del 11 de julio de 2019 si incurrioé en un defecto
factico, razon por la cual vulnero el derecho fundamental al debido proceso del
sefior Jairo Rodriguez Gaitan y habra que dejar sin efectos la referida decision
para que profiera una decision de remplazo teniendo en cuenta las
consideraciones expuestas anteriormente.

2.5.3. Desconocimiento del precedente
2.5.3.1. Generalidades del desconocimiento del precedente

75. La Sala precisa que el precedente es aquella regla creada por una Alta
Corte para solucionar un determinado conflicto juridico, sin que sea necesario
un numero plural de decisiones en el mismo sentido para que aquella sea
considerada como precedente. También se considera que constituyen
precedente las sentencias de constitucionalidad y las de unificacidn, expedidas
tanto por la Corte Constitucional, como por el Consejo de Estado.

76. Sin embargo, resulta necesario advertir que “...debe aceptarse que no
todas las decisiones judiciales que profieren las Altas Cortes, generan una
regla o subregla, pues son el resultado de la aplicacién al caso concreto de la
norma que viene al caso, sin una actividad creadora del juez™?"

2.5.3.2. Andlisis del defecto

77. Primero, sefialé que se desconocié el precedente establecido en la
sentencia del 2 de mayo de 2013 proferida por la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, radicado 73001-23-31-000-2010-00673-01,
en la que a una persona en idénticas condiciones a las del sefior Jairo
Rodriguez Gaitan, se le reconocio la existencia de una relacion laboral de
hecho.

78. Segundo, afirmé que la sentencia del 1° de marzo de 2018 proferida por la
Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, radicado 23001-
23-33-000-2013-00117-01, en la que también se reconocid la existencia de
una relacion laboral.

27 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de febrero de 2015. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad.
No. 11001-03-15-000-2013-02690-01.



79. En ese orden de ideas, el accionante cumplio con la carga argumentativa
minima para hacer el estudio de fondo del presunto desconocimiento de los
dos precedentes invocados anteriormente, por esa razon procede la Sala a
hacer el respectivo estudio.

- Sentencia del 2 de mayo de 2013 proferida por la Subseccion A de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, radicado 73001-23-31-000-
2010-00673-01

80. El sefior Helman Dario Alvarez Hernandez present6 demanda en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra el
Municipio de Ibagué — Secretaria de Educacion con el fin de que se declarara
la nulidad del Oficio 004396 de 26 de abril de 2010, por medio del cual se le
nego el reconocimiento de una relacion laboral de hecho, con ocasion a la
prestacion de servicios como Celador — Portero de la Institucion Educativa
Dario Echandia Olaya de la ciudad de Ibagué.

81. El proceso le correspondi6 en primera instancia al Tribunal Administrativo
del Tolima, que mediante sentencia del 3 de febrero de 2012 accedid a las
pretensiones de la demanda.

82. Inconforme con lo anterior, el Municipio de Ibagué apeld y el recurso de
alzada fue resuelto por la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado, quien a través de sentencia del 2 de mayo de 2013 confirmo la
decision recurrida al considerar, entre otras cosas, lo siguiente:

“Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

Sobre la modalidad del vinculo, mediante el Oficio demandado (Folio 75) el
Secretario de Educacion Municipal de Ibagué le informé al sefior HELMAN
DARIO ALVAREZ HERNANDEZ que no es ni ha sido empleado del Municipio.

(--)

Con base en la prueba documental y testimonial antes mencionada, la Sala
llega a la conviccion incontrovertible de que, HELMAN DARIO ALVAREZ
HERNANDEZ presté sus servicios en la Institucion Educativa Dario Echandia
Olaya desempefiandose como Celador — Portero. La prueba testimonial es
coincidente y uniforme en sefialar que lleva alli mas de 6 afios, tal como se
afirmoé en la demanda, aspecto que el Municipio demandado, en ningln
momento ha negado, pues en la contestacion de la demanda, se limité a
responder que sOlo se le dio en_comodato una habitacién _en las
Instalaciones de la INSTITUCION EDUCATIVA DARIO ECHANDIA OLAYA,
‘pero sin pactarse contrato alguno’.

Apreciada en su conjunto la prueba documental y testimonial a que se viene
haciendo referencia, de acuerdo con las reglas de la sana critica, ella conduce
de manera inexorable a afirmar que HELMAN DARIO ALVAREZ
HERNANDEZ prest6 sus servicios en la Institucion Educativa Dario Echandia
Olaya, se desempefié como empleado publico del Municipio de Ibagué
(Tolima), como Celador-Portero de la Institucion Educativa Dario Echandia por
6 afios, sin que mediaran para el efecto, algunos elementos formales que
configuran la relacion legal y reglamentaria, propia de estos servidores, como



lo son el acto de nombramiento y posesion. La retribucién que recibié por sus
servicios, fue la habitacion.

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

No obstante tales irregularidades, es innegable que el actor prestdé sus
servicios y ellos deben ser retribuidos, pues no resultaria equitativo trasladarle
las precariedades que presenta la relacion laboral al servidor, las cuales son
consecuencia de la actitud omisiva de la Administracion, al haber mantenido
esa situacion durante varios afios, sin expedir el acto de nombramiento y la
posesion.

La omisién en que incurrié el Municipio, al haberlo vinculado como Celador de
la Institucion Educativa, sin que mediara un acto de nombramiento y la
posesion y al fijarle sus emolumentos como lo ordena la ley, no puede
prevalecer sobre derechos irrenunciables del servidor.

(..)

Ante la evidencia de la prestacién de los servicios personales, no podrian
primar las omisiones en que incurrié el Municipio demandado, al no haberlo
vinculado regularmente, expidiendo el acto de nombramiento vy
posesionandolo, con el Unico fin de negar al servidor los derechos laborales
gue contempla la ley.

(-)"

83. De lo expuesto ut supra, se extrae que la regla establecida en la decision
citada consiste en que al demostrase la prestacién del servicio, asi no se
cumplan las condiciones que demanda la investidura de un servidor publico,
ha de entenderse que es un “funcionario de hecho”y no puede trasladarsele
la responsabilidad de la entidad por la omision de no haber cumplido con las
condiciones legales de la vinculacion pues, debe ser retribuido el trabajo que
desarroll6 la persona por los afios que estuvo ejecutando los deberes
misionales de la administracion.

84. Ahora bien, la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
al resolver la situacion del sefior Jairo Rodriguez Gaitan, considerd lo
siguiente:

“En el caso bajo estudio, el demandante alega la existencia de una
relacion legal y reglamentaria con la Secretaria de Educacion Municipal
de Ibagué, oculta por un contrato de comodato, en virtud del cual se
desempefid como celador de la Escuela Mixta José Maria Carbonell de
Ibagué, desde el 20 de marzo de 1998, encontrandose en dichas labores
para la fecha de presentacion de la demanda, el 17 de junio de 2013.

Sin embargo, la Sala debe decir que de modo _alguno se probé que
existiera un_empleo publico de celador en la planta de dicho ente
educativo, con funciones determinadas en la ley o reglamento y con un
salario contemplado en el presupuesto de la entidad. Por ello, contrario
a lo afirmado en la demanda, no_se tratd6 _de un acuerdo con los
elementos de unarelacion legal y reglamentaria, gue pueda tenerse
como un acto de nombramiento, sino que solo medié un contrato de




comodato que posibilité que el demandante llegara a habitar la Escuela
Mixta José Maria Carbonell, de donde surgieron unas prestaciones
mutuas por esa relacién contractual.

Para la Sala la situacion de hecho probada se traté de un acuerdo de
voluntades, donde se pacto que el sefior Jairo Rodriguez Gaitan residiria
en la Escuela José Maria Carbonell, y que como contraprestacion éste
debia mantener en buen estado el bien, hacer las reparaciones locativas
por mal manejo y prestar el servicio de vigilancia en horas y dias no
laborales.

No obstante, dichas actividades no constituyen una funcién publica
misional de la Institucion Educativa, que otorguen el caracter de
empleado publico a quien las ejerza, sino que corresponden a labores de
construccion y sostenimiento de obras publicas propias de los
trabajadores oficiales, conforme lo previsto por el literal a) del articulo 3
del Decreto 1848 de 1969. De modo gue aungue se hubiesen probado
los elementos de subordinacion, horario y prestacién personal del
servicio, propios de la relacién laboral, lo cierto es que materialmente se
estaria frente a un contrato de trabajo, cuyo estudio no corresponde a
esta jurisdiccion, como lo prescribe el numeral 4 del articulo 105 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, ya que no conoce de los conflictos de caracter laboral
surgidos entre entidades publicas y sus trabajadores oficiales.

Asi las cosas, en contraposicion a lo considerado por el Tribunal, esta
Sala observa que el accionante no tenia la calidad de empleado
publico del Municipio de Ibagué, pues solo se demostro la entrega de
un bien para su residencia familiar, sin que mediara el pago de arriendo
y servicios publicos, y pese a que él actor se hubiera obligado a ciertas
labores como contraprestacion, éstas no configuran una relacion legal y
reglamentaria con la administracion” (Negrita y subrayado fuera del
texto).

85. De la transcripcién de la providencia demandada, resulta claro que la regla
de decisién contenida en la sentencia del 2 de mayo de 2013 es plenamente
aplicable a la situacion del sefior Jairo Rodriguez Gaitan, como quiera que
ambos casos comparten identidad en los supuestos facticos.

86. En efecto, las certificaciones que allegd el tutelante al expediente
pretendian demostrar que los servicios que presto a la administracion eran los
mismos que los del empleo publico denominado “celador”, cargo 477, grado
01y, en ese sentido, no era dable afirmar que el mismo no existia en la planta
de personal de la entidad demandada, Municipio de Ibagué — Secretaria de
Educacion.

87. Los testimonios solicitados por el accionante y practicados en el proceso,
se dirigian a demostrar que el sefior Jairo Rodriguez Gaitan recibia érdenes
del rector y de los profesores de la institucion educativa, cumplia horario y
prestaba personalmente el servicio de vigilancia, que constituyen los
elementos propios de una relacién laboral.



88. Por lo que, al verificarse que el accionante efectivamente trabajé para la
administracion prestando sus servicios de vigilancia, debid aplicarse la regla
establecida en la sentencia del 2 de mayo de 2013 consistente en que al
demostrase la prestacion del servicio, asi no se cumplieran las condiciones
gue demanda la investidura de un servidor publico, debia entenderse que es
un “funcionario de hecho” y no podia trasladarsele la responsabilidad de la
entidad por la omision de no haber cumplido con las condiciones legales de la
vinculacion.

85. En ese orden de ideas, este cargo si prospera y habra de concederse el
amparo al derecho fundamental al debido proceso del sefior Jairo Rodriguez
Gaitan.

- Sentencia del 1° de marzo de 2018 proferida por la Subseccion B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, radicado 23001-23-33-000-
2013-00117-01

84. La sefiora Zuly Fatima Nufiez Pacheco presenté demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Instituto
Departamental de Deportes Cérdoba (Indeportes Cordoba) con el fin de que
se declarara la nulidad del oficio PE-314 de 30 de agosto de 2012, a través del
cual se le negd el reconocimiento de una relacion laboral producto de la
suscripcion de varios contratos de prestacion de servicios.

85. El proceso le correspondio en primera instancia al Tribunal Administrativo
de Cordoba, que mediante sentencia del 26 de junio de 2014 accedi6 a las
pretensiones de la demanda.

86. Inconforme con lo anterior, el Instituto Departamental de Deportes Cérdoba
apeld y el recurso de alzada fue resuelto por la Subseccién B de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, quien a través de sentencia del 1° de marzo
de 2018 confirmo la parcialmente la decision recurrida al considerar, entre
otras cosas, lo siguiente:

‘En este orden de ideas, se deduce entonces que las actividades
desarrolladas por la demandante revisten las caracteristicas propias de un
empleo de caracter permanente, pues se desempefié mas de 6 afios como
secretaria

del director del Indeportes Cordoba y cumplio labores primordiales para el
funcionamiento de la entidad.

Si bien es cierto que segun los documentos allegados, existieron algunas
interrupciones, también lo es que las demas pruebas conducen al hecho de
gue la demandante prest6 sus servicios al Indeportes Cérdoba desde el 1° de
junio de 2005 hasta el 12 de febrero 2012, como secretaria del director, lo cual
demuestra su atadura con la entidad, que persistio pese a las diferentes
modalidades de contratacion utilizadas por la administracion (contratos de
prestacion de servicios y

ordenes de trabajo).



(...

Asi las cosas, al presente asunto le es aplicable el principio de «la primacia
de la realidad sobre formalidades», pues es indudable que la demandante
se encontraba en las mismas condiciones de otros empleados publicos de
la planta de personal de la entidad, en tanto desempefiaba personalmente
la labor en un cargo que revestia las caracteristicas de permanente y
necesario para el funcionamiento de aquella, motivo por el cual estaba
sujeta a subordinacion y dependencia..

La jurisprudencia de esta seccion ha sostenido que cuando el objeto del
contrato versa sobre el desempefio de funciones de carcter permanente y
en el proceso se demuestra que hubo subordinacion o dependencia
respecto del empleador, surge el derecho al pago de prestaciones, porque
de lo contario se afectan los derechos del trabajador”.

87. De lo que se cita, se extrae que la regla consiste en que cuando una
persona suscribe un contrato de prestacion de servicios con el fin de cumplir
con el objeto misional de la entidad y cumple con las mismas funciones de un
cargo que reviste caracteristicas de permanencia y necesidad para la
administracion, hay lugar a declarar que existié una relacion laboral.

88. El precedente expuesto, no es aplicable al sefior Jairo Rodriguez Gaitan
debido a que en su caso no se suscribieron contratos de prestacion de
servicios de alguna indole y en ese sentido la Subseccién B de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado no desconocié la regla de decision
establecida en la sentencia del 1° de marzo de 2018.

89. Por las razones que anteceden, la Sala advierte que si bien los defectos
sustantivo y factico no prosperaron, lo cierto es que el de desconocimiento del
precedente si se configuré y habra de revocarse la sentencia proferida el 11
de julio de 2019 por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado para que profiera una decisién de remplazo en la que tenga en cuenta
las consideraciones expuestas en esta providencia.

2.6. Conclusion

90. La Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, al proferir
la sentencia del 24 de octubre de 2019, no incurrio en el defecto sustantivo
pero si en el factico y en el de desconocimiento del precedente, razon por la
cual vulnero el derecho fundamental al debido proceso del accionante y debera
proferir una decision de remplazo teniendo en cuenta las consideraciones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

. FALLA



PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental al debido proceso del sefior
Jairo Rodriguez Gaitan, de conformidad con la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia proferida el 11 de julio de
2019 por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado y, en
consecuencia, ORDENAR que dentro de los diez (10) siguientes a la
notificacion de esta providencia dicte una decision de remplazo teniendo en
cuenta, lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

CUARTO: Si no fuere impugnada, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, REMITIR el presente asunto a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
En comisién



