CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota, D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).

Expediente: 200012339000201500192 01

NUumero interno: 5029-2016

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: NOHEMI PATRICIA TONCEL MEZA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR
Asunto: Contrato Realidad.

Fallo de segunda instancia — Ley 1437 de 2011

La Sala decide el recurso de apelacion que presenta la parte demandada contra la
sentencia adiada el 15 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar, mediante la cual se accede a las pretensiones de la

demanda.

ANTECEDENTES

La demanda

1. La sefiora NOHEMi PATRICIA TONCEL MEZA, mediante apoderado, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, Codigo Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, presenta demanda en contra del DEPARTAMENTO DEL CESAR,
para que se acceda a la declaratoria de nulidad de los actos contenidos en los
Oficios de 27 de noviembre (fl.15) y 17 de diciembre de 2013 (fl.19), expedidos por
la Oficina Asesora de Asuntos Juridicos de este departamento y por los cuales se



Expediente: 200012339000201500192 01

NUmero Interno: 5029-2016

Demandante: NOHEMi PATRICIA TONCEL MEZA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR

nego una relacion laboral entre las partes, ademas del consecuente pago de

“emolumentos laborales deprecados en sede administrativa”.

Pretensiones

2. Se declare la nulidad de los actos contenidos en los Oficios de 27 de noviembre
(fl.L15) y 17 de diciembre de 2013 (fl.19), expedidos por la Oficina Asesora de
Asuntos Juridicos de la Gobernacion del Departamento del César y en
consecuencia se declare la existencia de una relacién laboral entre las partes desde
el 24 de septiembre de 2008, hasta el 31 de diciembre de 2011 (fls.4 y 5).

3. Como resultado de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la demandada al pago indexado de las prestaciones sociales
dejadas de percibir por la actora, asi como al reintegro de los aportes en seguridad

social (fl.5). A las demas consecuenciales.

Fundamentos facticos

4. Expone la demandante que ingreso a laborar con el Departamento del Cesar a
partir del 24 de septiembre de 2008 y hasta el 31 de diciembre de 2011, de forma
ininterrumpida y subordinada, cumpliendo horarios bajo la dependencia del
Secretario de Hacienda en el cargo de apoyo a la Oficina de Rentas, desarrollando
de forma personal funciones juridicas, mediante contratos de prestacion de
servicios que encubrieron una verdadera relacion laboral y con una asignacion
mensual de $ 2.884.000 pesos, asumiendo los costos de su afiliacion en seguridad
social (fl.3).

5. Que elevo derecho de peticion el dia 14 de noviembre de 2013, ante la
Gobernacion del Cesar donde solicito el reconocimiento de una relacion laboral y el
consecuente pago de prestaciones sociales, siendo negadas sus pretensiones
mediante Oficio de 27 de noviembre de 2013 (fl.15), el cual apel6 el 12 de diciembre
de 2013 (fl.17) reiterandose la negativa por parte de la accionada el 17 de diciembre
de 2013 (fl.19).
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6. Se constata audiencia de conciliacion extrajudicial declarada fallida entre las
partes, ante la Procuraduria 75 - Judicial | de Valledupar, el 12 de agosto de 2014
(fls.52 a 54), interpuso demanda la actora ante el Juzgado 1° Oral de Valledupar el
4 de febrero de 2015 (fl.56), remitido por competencia al Tribunal Administrativo del
Cesar el 17 de marzo de 2015 (fl.57), admitida el 18 de junio de 2015 (fl.66), con
sentencia el 15 de septiembre de 2016, la cual accedié a las pretensiones de la
demanda (fls.251 a 269) y que fuera apelada por la accionada el 4 de octubre de
2016 (fl.274 a 278).

Concepto de violacion

7. Considera la actora que existe violacion de los articulos 13, 25, y 53 de la
Constitucion Politica, en tanto que con el actuar de la administracion se afecto su
derecho a la igualdad de cara a otros cargos de planta que percibieron la totalidad
de las prestaciones sociales ordenadas por la ley. Frente al desconocimiento del
articulo 53, interpela el reconocimiento una verdadera relacién laboral por encima
de los contratos de prestacion de servicios, principio de la realidad sobre las
formalidades, siendo que se configuraron los elementos esenciales de la relacién
laboral (fl.7).

Oposicion a la demandat

8. EIDEPARTAMENTO DEL CESAR, ofrece un pronunciamiento sustentado en
la naturaleza de la relacién entre las partes que a su criterio fue de las regladas en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en ningun momento subordinada y que carecio
de continuidad por lo cual adolece de los elementos fundantes de una relacién
laboral, a lo cual ratifica su posicién en las decisiones administrativas demandadas
(f1.88).

Sentencia Apelada?

9. El Tribunal de Instancia, declara la nulidad de los actos administrativos
demandados, reconoce la existencia de una verdadera relacion laboral y a titulo de

reparacion del dafio ordena a la demandada a pagar a la actora las prestaciones

1 Folios 86 a 93.
2 Folios 251 a 269.
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sociales y demas derechos laborales que se reconocen a los demas empleados del
Departamento del Cesar, correspondientes al periodo comprendido entre el 20 de
marzo de 2009, hasta el 15 de diciembre de 2011, no obstante, dicto la prescripcion
del periodo laboral entre el 29 de septiembre y el 29 de diciembre de 2008 mas no
la cotizacion de los aportes los cuales se deberan computar para efectos
pensionales, obligando conjuntamente a la devolucion de los mismos que hubieran

sido pagados a seguridad social por parte de la actora (fl.268).

10. Para el A quo, acertado resulta declarar la realidad sobre las formalidades en
cuanto es posible determinar con la carga documental y testimonial que la actora
recibio ordenes del Jefe de Area de Renta, cumplié horarios ejecutando su labor sin
autonomia al responder por funciones que tenian un caracter permanente y diario
(f.264).

Recurso de Apelacion

DEPARTAMENTO DEL CESAR®

11. Recurre la decisién del Tribunal de Instancia en cuanto estima que se presenta
una relacion de orden contractual definida por la Ley 80 de 1993 y en ningun
momento subordinada. Considera un indebido analisis probatorio siendo que los
testimonios no llegan a probar dicho elemento de la subordinacion, en efecto indica
que el Tribunal de Instancia err6 en su valoracién de los mismos, pues no fueron
claros al respecto de las circunstancias de tiempo modo y lugar. Coadyuva su tesis
afirmando que no existe documental que indique que existié dependencia dentro de

la ejecucion del contrato (f1.278).

Alegatos de Conclusion y Concepto del Ministerio Publico en Segunda

Instancia

12. El demandante guardo silencio (fl.331). La entidad demandada reafirma su
posicion de alzada (fl.406). El Ministerio Publico presenta Concepto instando a

confirmar la sentencia de instancia de acuerdo a que lo probado dentro del proceso

3 Folios 274 a 278
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es suficiente para determinar los elementos de una relacién laboral, en especial la
subordinacion que se corroboré en los testimonios recepcionados, por demas
refiere innecesaria la condena en costas solicitando revocar este numeral (fls.318 a
330).

CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico

13. Revisado el recurso de apelacién que ha interpuesto la accionada, en cuanto la
difiere del andlisis probatorio efectuado por el Tribunal y que repercutié en el
reconocimiento de la relacion laboral pretendida se establece como problema
juridico a resolver en la actual controversia, si existié una relacién laboral entre las
partes o esta obedeci6 a lo regulado en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993.

14. El desacuerdo juridico estimado hace necesario acudir al estudio de la
normatividad y la jurisprudencia relacionada al contrato realidad y al caso concreto,
asi entrar a examinar el caudal probatorio a fin de establecer si la labor ejecutada

por la actora fue subordinada y sobrevino la realidad sobre las formas.

Normatividad y jurisprudencia aplicable al caso concreto

15. En una primera aproximacion se hace indispensable, abordar la discusion
juridica en torno del contrato realidad el cual ha generado importantes estados del
arte en la materia. Sin lugar a dudas uno de los mas relevantes, se ventilo frente al
examen de exequibilidad que realizé la Corte Constitucional al numeral 3° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual permite la posibilidad de celebrar contratos

de prestacion de servicios con las entidades del sector publico, se cita el articulo:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a
que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad,
asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:
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(...)
30. Contrato de Prestacion de Servicios.

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 sélo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no _puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Subrayado propio)

16. De tal forma, el legislador mediante esta norma, dejé sentados los elementos
de los que se debe disponer para que se configure un contrato de prestacion de
servicios, asi, en cuanto tiene que ver con la contratacion de personas naturales, la

norma exige que solo se celebraran tratandose de estas, cuando: (i) no puedan

realizarse con el personal de planta o se (i) requieran de conocimientos

especializados.

17. De alli, que la consecuencia juridica logica, radica en que no se generara una
relacion laboral y con ello tampoco se producira ningun tipo de prestacion social,
ademas de tener un limite temporal, siendo solo posible por el término indispensable
para el cumplimiento de la labor contratada.

18. Justamente la Corte Constitucional en la precitada Sentencia C-154-97 con
ponencia del doctor Hernando Herrera Vergara, después de realizar precisiones
constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios y de dilucidar las diferencias con el contrato de
trabajo, establecid que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la Carta Politica,
siempre y cuando la administracion no la utilice para ocultar la existencia de una

verdadera relacion laboral personal subordinada y dependiente.

19. En el mismo sentido, el Consejo de Estado en fallos como el de 23 de junio de
2005, proferido dentro del expediente No. 0245, C.P. Jesus Maria Lemos

Bustamante, ha reiterado la necesidad de gue se acrediten fehacientemente los tres

elementos propios de una relacidén de trabajo, como son la prestacion personal del

servicio, la remuneracion y en especial, la subordinacién y dependencia del



Expediente: 200012339000201500192 01

NUmero Interno: 5029-2016

Demandante: NOHEMi PATRICIA TONCEL MEZA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR

trabajador respecto del empleador. Asi mismo, lo establecidé esta Sala en anterior

pronunciamiento®:

“Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacién laboral,
es necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el
supuesto contratista desempefid_una funcidon en las mismas condiciones de
subordinacion y dependencia gue 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. (Subraya la Sala)

...y

y agrego especificamente sobre la subordinacion:

“Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato de
trabajo es la subordinacién, la cual -segun el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo- faculta al empleador para exigirle al trabajador el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto a modo, tiempo y cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos internos, sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos del trabajador.

Respecto _a la _subordinacién, se ha entendido como la aptitud que tiene el
empleador para impartirle érdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para
dirigir su actividad laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los
cuales debe someterse, todo dirigido a lograr el objetivo misional trazado.”
(Subraya la Sala)

20. En este mismo sentido, la sentencia de Unificacion® de la Seccién Segunda de

esta Corporacion, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, indico:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral,
esto es, la prestacién personal del servicio, la remuneracién y la continuada
subordinacién laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales
a favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que se propende por la garantia de
los derechos minimos de las personas preceptuados en normas respecto de la
materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata
en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
— SUBSECCION “B”. Consejera Ponente: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D.C.,
treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciséis (2016) radicacion numero:
05001233300020130081301 (3867-14) Actor: DIANA MARCELA LONDONO AGUDELO
Demandado: INSTITUTO TECNOLOGICO METROPOLITANO.

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA.
Consejero Ponente: Dr. CARMELO PERDOMO CUETER. Bogota D.C., Veinticinco (25) de agosto
de dos mil dieciséis (2016), radicacion nimero: 230012333000201300260 01 (0088-15) CE-SUJ2-
005-16.
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la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecién de
ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacion respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar
dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales®”.(Subraya la
Sala)

21. De tal forma, se hace necesario remitir al citado articulo 53 de la Constitucion
Politica que dispone frente a los principios minimos fundamentales en materia

laboral entre otros, el de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

“‘“ARTICULO 53. ElI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de
las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

22. Por su parte, el articulo 23 del Coédigo Sustantivo del Trabajo’, sefala los

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo
lo. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

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;

6 En similares términos, se pronuncio el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccion B, en
sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente:
5001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10).

7 Modificado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990.
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b. La continuada subordinacién 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

c. Un salario como retribucion 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.” (Subrayado propio)

23. Aqui se debe precisar, que en materia probatoria, la presuncién que se
establece en la citada norma opera de forma distinta cuando se trata en materia
laboral ordinaria, ya que se esta dejando la carga de la prueba en manos del
empleador, caso distinto ocurre, cuando se involucran relaciones entre los

servidores publicos o particulares frente al Estado, los cuales deberan asumir esa

carga siempre que intenten develar una relacién laboral a través de un contrato de

prestacion de servicios.

24. En efecto, quien demande, tiene que desvirtuar inicialmente la presuncién del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y consecuentemente la del acto administrativo
mediante el cual se nombré. Es asi, que es inminente que se prueben los elementos
de la relacion laboral, esto es, (i) la actividad personal del trabajador, (ii)
subordinacion continuada y dependencia del trabajador y (iii) remuneracion como
retribucién del trabajo prestado, para que se pueda configurar un contrato de

trabajo.

El caso concreto

25. Aparece en el curso del proceso que la sefiora TONCEL MEZA suscribio los
siguientes contratos con el DEPARTAMENTO DEL CESAR, los cuales se
encuentran incorporados al proceso por la entidad demandada mediante orden del

Tribunal dictada en Audiencia Inicial®, asi:

ANO 2009

8 Oficio YS 0303 de 7 de abril de 2016
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Nimero de Plazo Valor Fechas Objeto
Contrato

007/2009 4 meses | $9.200.000 | 20 marzo a 19 de | Prestacion de servicios profesionales para el
8 de marzo julio de 2009 apoyo juridico a la oficina de Rentas en los
de 2009 diferentes procesos juridicos y coadyuvar en
(fl.200) la sustanciacion de las actuaciones y actos

administrativos de la coordinacion de rentas

departamental y en las actuaciones del

estatuto de rentas.

INTERRUPCION DE 1 MES
018/2009 4 meses | $10.350.000 | 18 de agosto a 31 | Prestacion de servicios profesionales para el
14 de agosto | y 15 dias. de diciembre de | apoyo juridico a la oficina de Rentas en los
de 2009 2009 diferentes procesos juridicos.
(f.188)
INTERRUPCION DE 22 DIAS
ANO 2010
003/2010 11 $28.875.000 | 22 de enero a 31 | Prestacion de servicios profesionales para el
22 de enero | meses de diciembre de | apoyo juridico a la oficina de Rentas en los
de 2010 2010 diferentes procesos juridicos.
(fl.205)
INTERRUPCION DE 1 MES
ANO 2011

0100/2011 7 meses | $20.188.000 | 1°de febrero a 31 | Prestacion de servicios profesionales para
31 de enero de agosto de | servir de apoyo a la oficina de Rentas en las
de 2011 2011 funciones relacionadas con los diferentes
(fl.181) procesos juridicos adelantados  por

jurisdiccion coactiva en la oficina de Rentas.

26. Se establece como objeto de los contratos suscritos, la “Prestacion de servicios
profesionales para el apoyo juridico a la oficina de Rentas en los diferentes procesos
juridicos y coadyuvar en la sustanciacion de las actuaciones y actos administrativos
de la coordinacion de rentas departamental y en las actuaciones del estatuto de
rentas”. En cuanto a las funciones se tienen:

“1) Elaborar mandamientos de pagos a los contribuyentes que tienen procesos
abiertos por los subgrupos de la oficina del programa de gestion de rentas. 2)
Elaborar autos de aperturas de procesos tributarios. 3) Elaborar emplazamientos
previos. 4) Las demas que se requieren dentro del objeto contractual”

27. Se presentan interrupciones superiores a 15 dias entre cada uno de los

contratos aportados, asi de las 6rdenes de prestacion de servicios expuestas (no

se aportd ningun otro contrato por las partes del litigio) se aprecian relaciones
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contractuales entre los sujetos procesales sin solucion de continuidad por los
periodos del (i) 20 marzo a 19 de julio de 2009, (ii) 18 de agosto a 31 de diciembre
de 2009, (iii) 22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (iv) 1° de febrero a 31 de
agosto de 2011. Es procedente remitir a la sentencia de unificacion proferida el 25
de agosto de 2016° que instruyé “(...) en aquellos contratos de prestacion de
servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y
otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de analizarse
la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion”, concurriendo que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de

permanencia en el servicio.

28. No obstante, se puede establecer que la actora solicito el reconocimiento del
contrato realidad desde el dia 24 de septiembre de 2008, hasta el 31 de diciembre
de 2011, siendo reconocidas por el Tribunal de Instancia las pretensiones durante
el periodo del 20 de marzo de 2009 hasta el 15 de diciembre de 2011 y el cOmputo
del periodo entre el 29 de septiembre al 29 de diciembre de 2009 y el 20 de marzo
de 2009 y el 15 de diciembre de 2011, para efectos pensionales (fl.698). Al respecto
se dird que frente al estudio probatorio se requiere la indispensable presencia del
contrato en procura de destacar su objeto, temporalidad, funciones y demas
aspectos que permitan establecer la existencia de los elementos de una posible
relacion laboral, lo que implica que no es posible realizar un analisis de los periodos

sobre los cuales estos no obren.

29. Tal exigencia se apuntd por esta Subseccion® cuando manifesté que ‘el
contrato estatal en la modalidad de prestacion de servicio, resulta necesario para
asuntos como el presente, a fin de determinar su objeto, temporalidad o plazo, pago
y forma de pago pactadas por las partes, es decir, aspectos que son de vital
importancia en la definicién de conflictos juridicos como el sub examine”, no siendo

suficientes para determinar la existencia de una relacion laboral la certificacion de

9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER Bogota, D. C., veinticinco (25) de agosto de
dos mil dieciséis (2016). Radicacion namero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-
005-16. Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado: MUNICIPIO DE CIENAGA DE
ORO (CORDOBA)

10 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., ocho (8) de septiembre
de dos mil diecisiete (2017). Radicacion numero: 47001-23-33-000-2014-00094-01(4569-15). Actor: TIRSA
BEATRIZ BARRANCO RICO. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA.
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pagos emitida por la Tesorera General del Departamento (fls.40 a 42) y los
comprobantes de egreso de los pagos realizados en las vigencias 2008, 2009, 2010,
y 2011 a la actora (fls.137 a 171).

30. De tal forma, son cuatro los periodos sin_solucién de continuidad que se

establecen dentro del plenario del (i) 20 marzo a 19 de julio de 2009, (ii) 18 de agosto
a 31 de diciembre de 2009, (iii) 22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (iv) 1° de
febrero a 31 de agosto de 2011. Siendo que la actora elevdo reclamacion

administrativa el 14 de noviembre de 2013, se tienen prescritas todas las

reclamaciones en los periodos anteriores al 14 de noviembre de 2010, en este caso

particular deja prescritas las pretensiones sobre los contratos 007 de 2008 y 018 de
2009, pues transcurrié un plazo superior a tres afios en contra de la disposicion del
articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968,
para solicitar por via administrativa el reconocimiento de la relacion laboral y por
ende el pago de los salarios y prestaciones, interrumpiendo el fenémeno juridico de
la prescripcion, no asi, los aportes a pension que por su naturaleza no son
susceptibles de dicho fendmeno. De tal forma, se entendera que son idéneos de ser
reclamados los derechos laborales alegados entre los periodos del (i) 22 de enero
a 31 de diciembre de 2010 vy (ii) 1° de febrero a 31 de agosto de 2011, en caso de

ser probados los elementos de la relacion laboral.

31. Siendo que el apelante se queja de una indebida valoracion testimonial, en
cuanto de alli concluye el A quo se prueba el elemento de la subordinacién, y que
asiste acuerdo entre las partes sobre la existencia de una prestacion personal del
servicio y su subsecuente remuneracion, sin otras pruebas adicionales que analizar,
para la Sala pertinente resulta, el analisis de los testimonios solicitados por la parte
demandante y que fueran registrados en audiencia de pruebas el 21 de junio de
2016, entonces se analizara el testimonio rendido por el sefior WILSON SANCHEZ
DUARTE, Ingeniero Agronomo, empleado de planta de la Gobernacion del Cesar
durante 19 afios y 10 meses.

Interroga el Magistrado sustanciador sobre el conocimiento que pueda tener el testigo

sobre los hechos de la demanda.

Responde: en mi condicién de exempleado le puedo informar de las irregularidades que

surgen diariamente en la Gobernacion el Cesar debido a que el contratista siempre llega en

horario de trabajo a desempefiar funciones que les encomienda su superior inmediato, no
solamente pude observar eso en la Secretaria de Agricultura (...) sino en la Secretaria de
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Salud Departamental. Observé que los contratistas realizaban oficios en su nombre inclusive
los firmaban y aln lo siguen haciendo, en cuanto a NOHEMI yo la conoci en la Gobernacion
en septiembre de 2008 y la ubicaron en Retas Departamentales para atencién al publico en
el afio 2008 se le canceld también el contrato a ella.

Preguntado: ¢ Cudles eran las funciones que realizaba?

Responde: atencion al publico en rentas departamentales, yo iba a menudo para la liquidacion
de los contratos y convenios. (...) el horario lo impone la oficina de Talento Humano y va desde
las7y45a12y 45y de 2y 45 a5y 45. La orden era para ella atencion al pablico en ese
horario, el horario era impuesto en la mafiana y en la tarde.

Preguntado: En relacion con las funciones ¢ eran autbnomas?
Responde: Ningun contratista es autdnomo alla todo tienen un superior. El superior de ella
era el Director de Rentas Departamentales.

32. Seguido se recepciona la declaracion rendida por el sefior FIDEL ROYERO
PARRA (CD, fl.241), quien se desempefia al momento de los hechos como

empleado de la Gobernacion del Cesar:

Interroga el Magistrado sustanciador sobre el conocimiento que pueda tener el testigo
sobre los hechos de la demanda.

Responde: yo vengo vinculado a la Gobernaciéon del Cesar desde 1981 (...), en 2008 fui
trasladado a la Secretaria de Salud y fui trasladado acé a la Oficina de Control Interno de
Gestion. En diciembre de 2008 me trasladaron a la oficina de rentas a ocupar el cargo de
Jefe de Atencion al Contribuyente, alli trabajaba (la actora), en las instalaciones donde yo
llegue a trabajar, se desempefiaba como abogada por contrato de prestacién de servicios y
tenia la funcién de contestar lo que eran las devoluciones de lo que eran pago de lo indebido
en los impuestos de registro, vehiculo y estampillas departamentales, ella también hacia las
resoluciones de excepciones de impuestos, los contratos que no pagaban impuestos de
acuerdo al cédigo tributario del departamento, siempre estuvo vinculada un tiempo estuvo a
mi cargo yo ostentaba el cargo de Sub jefe de atencidn al contribuyente, después fue
trasladada a ejecuciones fiscales al resorte directo de los abogados y siguid con las mismas
funciones que tenia hasta el momento (...).

Preguntado: ¢ conoce usted sobre si el ella cumplia un horario, si era de lunes a viernes, y si
ese horario era impuesto o ella libremente podia escoger el horario para atender el contrato
de prestacion de servicios?

Responde: ella cumplia horarios porque la exigencia del jefe de ese momento era que todos
los contratistas de la oficina de rentas cumplieran sus horarios, ellos tenian dependencia
directa del Jefe de Rentas (...) Cervantes, de lunes a viernes el horario normal, de 7 y 45 a
12 y 45 de la mafianay de 2y 45 a 5y 45 de la tarde, incluso algunas veces en el programa
gue nosotros teniamos para salir a las calles éramos acompafados por (...) Nohemi también.
Saliamos a las calles a decirles a los contribuyentes sobre acciones persuasivas de
impuestos. Habia un jefe inmediato que exigia el cumplimiento de los horarios.

Preguntado: indique ¢ ella recibia instrucciones de un jefe inmediato o realizaba sus funciones
de manera independiente?

Responde: el procedimiento era que ella tenia un contrato para contestar las devoluciones de
los impuestos pagados eran devoluciones para el publico. Ella recibia érdenes de un superior
porque las solicitudes de devoluciones se recepcionaban y trasladaban a la oficina (de
rentas), eso se le trasladaba al jefe y eso se le trasladaba a ella, por lo cual tenia que
responder.

Preguntado: ¢ quién era el funcionario publico que le daba esas instrucciones?
Responde: Ignacio Cervantes Sanchez el indicaba qué era lo que se hacia (...).
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El testigo explica y detalla la conformacion de la oficina indicando pormenores de la
distribucion de los grupos de trabajo.

Preguntado: ¢ usted le daba 6rdenes, instrucciones? o solo coordinaba el contrato.
Responde: yo coordinaba todo lo que era del grupo de la oficina en ese momento, yo tenia
como alrededor de 7 u 8 personas (...) y ella hizo parte de mi equipo en ese momento después
fue trasladada al equipo de abogados (...). El jefe de la oficina de renta asignaba las funciones
las cuales eran trasladadas a ella.

Interroga el apoderado de la parte actora.

Preguntado: ustedes tenian un jefe y usted era un coordinador y a su cargo usted tenia un
grupo de personas que trabajaban en la oficina de rentas, el jefe le impartia me imagino
Ordenes a usted para que usted a su vez diera directrices a esas personas. Usted a través de
Su superior jerarquico le impartia 6rdenes a NOHEMI?

Responde: (...) mientras estuvo asignada a mi grupo ella recibia drdenes mias porque eso
estaba establecido en el Decreto, en el Decreto se decia que habia que hacer esto o aquello,
al llegar las reclamaciones yo se las pasaba a ella.

Preguntado: en medio de estas instrucciones impartidas la sefiora NOHEMI, ¢atendia
publico?

Responde: légicamente porque cuando las personas llegaban a preguntar por sus
devoluciones quien las atendia era ella directamente no nosotros porque ella era la encargada
de ese procedimiento.

Interroga el apoderado de la parte demandada.

Preguntado: ¢ manifiéstele a este despacho si usted ejerce algln tipo de autoridad dentro de
la Gobernacion del Cesar?

Responde: contador. Tengo 35 afios en la Gobernacién del César.

De la escucha del testimonio precedente, se observa un conocimiento amplio del
testigo en cuanto describe el funcionamiento de la Oficina de Rentas lugar donde
desarroll6 la actora su labor. En cuanto a la relacion laboral que sostuvo ella con la
Gobernacion del Cesar, refiere aspectos especificos de tiempo, modo y lugar, entre
otros, de la forma como esta cumplio los horarios de atencion al publico y de trabajo
en igualdad de condiciones que los otros empleados de la gobernacion, informando
quien le impartia 6rdenes directas y las funciones que desempefid, ademas de ser
un testigo fiable al fungir como superior de la demandante en la referida
dependencia, siendo esta declaracién fiable e indicadora de la presencia del

elemento de la subordinacién en la relacién alegada.

Este testimonio, que asimismo es coincidente con el primero, reitera aspectos como
los horarios cumplidos y las funciones desempefiadas en la labor de la demandante,
tornandose de interés al describir una experiencia directa del desempefio en la labor
de la actora, al igual que profundiza al informar sobre el funcionamiento y operacién

de distintas dependencias de la Gobernacion.



15

Expediente: 200012339000201500192 01

NUmero Interno: 5029-2016

Demandante: NOHEMi PATRICIA TONCEL MEZA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR

Constatado el objeto que se establecid en los contratos suscritos entre los extremos
procesales, sumado a lo depuesto por los declarantes, se aprecian actividades que
exigen para su ejecucion necesaria dependencia y subordinacion, la Sala al realizar
una valoracion bajo las reglas de la sana critica de las pruebas allegadas al proceso,
encuentra que es posible determinar la existencia de una relacién laboral
subordinada, siendo incuestionable el animo de la entidad contratante de emplear
de modo permanente y continuo los servicios de la actora en consideracion a la
continuidad de la relacion y poner de presente que dentro del material probatorio

obrante es posible establecer que se configurd el elemento de la subordinacion y

continuada dependencia.

En consideracion a lo referido, se confirmara la sentencia emitida por el Tribunal de
Instancia pero ser4 modificada en cuanto se reconocera el pago de prestaciones
sociales estrictamente por los periodos no prescritos que se encuentran probados
dentro del proceso. De tal forma, la actora tiene derecho al reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de acuerdo al salario percibido por los empleados de
planta que desempefiaban una labor similar y en proporcién al valor pactado en
cada contrato.

Asi, se condenard a titulo de indemnizacion del dafio al DEPARTAMENTO DEL
CESAR a reconocer y pagar a la sefiora NOHEMI PATRICIA TONCEL MEZA el
monto equivalente a las prestaciones sociales equivalentes a las de un empleado
gue desempefara similar labor de planta en el DEPARTAMENTO, durante los
periodos ininterrumpidos que tienen respaldo probatorio en los distintos contratos
de prestacion de servicios y sin solucion de continuidad, esto es, el periodo del (i)
22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (ii) 1° de febrero a 31 de agosto de 2011.

También se indicara que al demandado le corresponde tomar mes a mes el ingreso
base de cotizacion (IBC) pensional de la accionante, con fundamento en los
honorarios pactados, durante los periodos en los que se demostro la existencia de
la relacidon laboral, aunque las reclamaciones estén prescritas, esto es, sobre los
periodos del (i) 20 marzo a 19 de julio de 2009, (ii) 18 de agosto a 31 de diciembre
de 2009, (iii) 22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (iv) 1° de febrero a 31 de
agosto de 2011 y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista
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y los que efectivamente debié cumplir, cotizar al respectivo fondo de pensiones el
valor faltante de aportes a pension en el porcentaje que le incumbia como
empleador; por su parte, la actora acreditara las cotizaciones efectuadas al
mencionado sistema durante estos vinculos contractuales y si no las hubiese hecho
o se verificara diferencia alguna en su contra, tendra la obligacion de completar o

cancelar, segun corresponda, el porcentaje que le concernia como trabajador.

Finalmente, pese a encontrarse probados los elementos de la relacion laboral, se
dira que esto no implica que la accionante detente la condicion de empleado publico
en miramiento a que no existen los elementos de una relacién legal y reglamentaria

en cuanto al articulo 122 de la Constituciéon Politica.

En cuanto a la condena en costas al demandado, la jurisprudencia de la Salal! en
dicha temética ha precisado que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos
aspectos dentro de la actuaciéon procesal, tales como la conducta de las partes, y
gue principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes

con el contenido del articulo 365 del CGP.

Al realizar un andlisis sobre la necesidad de condenar en costas a la parte vencida
del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, no se
encuentra evidencia de causacion de expensas que justifiquen su imposicién a la
parte demandada, quien dentro de sus facultades hizo uso mesurado de su derecho
a demandar, por ello, esta sentencia se abstendra de condenar en costas al

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

11 Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Ponente Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren; Sentencia del 16 de julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Consejera Ponente (e)
Sandra Lisset Ibarra Vélez.



17

Expediente: 200012339000201500192 01

NUmero Interno: 5029-2016

Demandante: NOHEMi PATRICIA TONCEL MEZA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR CON MODIFICACIONES la sentencia de 15 de
septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar que accedio
a las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora NOHEMi PATRICIA
TONCEL MEZA en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra el DEPARTAMENTO DEL CESAR, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR los numerales “SEGUNDO” y “TERCERO” de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, los cuales quedaran de la siguiente

manera:

“SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad decretada y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena al DEPARTAMENTO DEL CESAR
a reconocer y pagar a favor de la sefiora NOHEMI PATRICIA TONCEL MEZA
las prestaciones sociales, equivalentes a los empleados de planta que
desempefiaban labores similares, teniendo como base para su liquidacion el
salario legalmente sufragado en este y en proporcién al valor de cada contrato
laborado en los periodos del (i) 22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (ii) 1°
de febrero a 31 de agosto de 2011.

TERCERO: A tomar mes a mes el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional
de la accionante, con fundamento en los honorarios pactados, durante los
periodos en los que se demostré la existencia de la relacién laboral, esto es,
sobre los periodos del (i) 20 marzo a 19 de julio de 2009, (i) 18 de agosto a
31 de diciembre de 2009, (iii) 22 de enero a 31 de diciembre de 2010 y (iv) 1°
de febrero a 31 de agosto de 2011 y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que efectivamente debié cumplir, cotizar al
respectivo fondo de pensiones el valor faltante de aportes a pensiéon en el
porcentaje que le incumbia como empleador; por su parte, la actora acreditara
las cotizaciones efectuadas al mencionado sistema durante estos vinculos

contractuales y si no las hubiese hecho o se verificara diferencia alguna en su
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contra, tendra la obligaciéon de completar o cancelar, segun corresponda, el
porcentaje que le concernia como trabajador, segun lo analizado en los
acapites pertinentes de esta sentencia.”
TERCERO: REVOQUESE de la sentencia de 15 de septiembre de 2016, proferida
por el Tribunal Administrativo del Cesar los numerales “CUARTO” en cuanto lo
ordenado en el numeral segundo de esta sentencia y “QUINTO”, en cuanto

condend en costas al demandante.

CUARTO: La actualizacién de las sumas resultantes de esta condena de acuerdo

a lo ordenado en la sentencia de instancia.

QUINTO: Por la secretaria de la Seccion Segunda de la Corporacion devuélvase el

expediente al Tribunal Administrativo de Cesar y déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES



