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Sentencia N° 037 de 2017

Expediente: 11001-33-35-016-2016-00261-00
Demandante: SONIA CADENA GONZAIEZ
Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA

PROSPERIDAD SOCIAL - DPS

Contrato Realidad

ASUNTO

Cumplidas las etapas del proceso v los presupuestos procesales del medio de
control sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia,
dicta la siguiente sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los

articulos 179 v 187 de la Ley 1437 de 2011 v conforme la siguiente motivacion:

1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en los oficios Nos.
20156100174321 del 25 de febrero de 2015 v 20156100360591 del 20 de abril de
2015, por el cual la demandada negd el reconocimiento de acreencias laborales

reclamadas por la actora.

Se declare que entre las partes existié un contrato de trabajo desde ¢l 18 de mavo
de 2001 hasta el 31 de marzo de 2012 sin solucién de continuidad, que fue

terminado sin que mediara justa causa o causa del retiro del servicio.

A titulo de restablecimiento del Derecho se reconozea v pague al demandante

prima de servicios, cesantias definitivas, intereses a las cesantias, vacaciones,
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prima de vacaciones, bonificacion especial por recreacion, prima de navidad,
bonificacion por servicios prestados, devolucion de dineros por concepto de
aportes a la seguridad social, reconocimiento v pago de sumas por retencion en la
fuente, retencion de impuesto de industria y comercio, reconocimiento v pago de
sumas canceladas por pélizas de cumplimiento, sancién moratoria, indemnizacién

por despido sin justa causa legal.

Se condene a la entidad demandada al pago de las sumas adeudadas debidamente

indexadas, en costas v agencias en derecho.
2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Sonia Cadena Gonzdlez suscribié contratos de prestacion de servicios con el
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social — DPS, desde el 18 de
mavo de 200t hasta el 31 de marzo de 2012, (fls 100-173) como asistente dando
soporte al area de comunicaciones. Durante la relaciéon laboral la demandante
canceld los aportes a la seguridad social, dada la exigencia de la entidad para pagar
el pago mensual de honorarios, ademas nunca hubo reconocimiento de

prestaciones sociales como tampoco ningun derecho laboral.

Durante la relacion laboral, la seniora Sonia Cadena Gonzalez desarrollo las
actividades encomendadas en las instalaciones del DPS, cumpliendo el horario
comprendido entre las 8:00 a.m. v las 5:00 p.m., bajo la direccion v con sujecion a

las 6rdenes emitidas por el jefe del area.

El 22 de enero de 2015, la demandante radicd derecho de peticion ante la entidad
accionada solicitando el reconocimiento de la configuracion de una relacion laboral,
dados a los diversos contratos de prestacion de servicios que suscribio con la entidad
v. como consecuencia de tal declaracion, solicita se reconozcan y paguen todas las
acreencias laborales con la restitucién de lo cancelado por concepto del régimen

pensional, (tls 7-9).

Mediante oficio No. 20156100174321 del 25 de febrero de 2015, la demandada dio
respuesta a la peticion negando lo solicitado, por cuanto la vinculacion de la
accionante con el DPS, se rigié bajos las normas aplicables a la relacion contractual
en la modalidad de prestacion de servicios, lo cual no genera vinculaciéon laboral

alguna, v en consecuencia tampoco el reconocimiento de pago por concepto de
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prestaciones sociales propias de una vinculacion con caracteristicas diferente (ils. 3-

4).

El 26 de marzo de 2015, la demandante reitero la peticion anterior, advirtiendo
que existio un verdadero vinculo laboral entre las partes, (fls 10-22), la entidad
demandada a través de Oficio No. 20156100360591 del 20 de abril de 2015

resolvié negé la solicitud.
3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

La parte demandante invoca como violadas normas de rango constituctonal los
articulos 13, 25, 53, 122 v 125 v como normas de rango legal violadas senala los
articulos 24 v 24 de la Lev 50 de 1990, articulo 32 de la Lev 8o de 1993, articulo 7
del Decreto 1950 de 1973, articulo 2 Decreto 2503 de 1998, articulo 19 de la Leyv
909 de 2004, articulo 17 de la Lev 790 2002, articulo 29 de la Lev 734 de 2002,
Decretos 1042 de 1978, Decretos Ley 174 v 230 de 1975, articulo 2 de la Lev 244 de

1995, articulo 5 de la Leyv 1071 de 2006.

El concepto de violacion se sintetiza en los términos que siquen:

El apoderado de la parte demandante hace una transcripcion de las normas que
considera fueron violadas por parte de la entidad demanda v seguidamente
expone una sentencia' de la Subseccion B, Seccion Segunda del Consejo de Estado
relacionada con el contrato de prestacién de servicios v la teoria de la relaciéon
laboral en la cual se indica que la legislacion colombina citada previo la posibilidad
de acudir a la contratacion de prestacion de servicios en algunos casos, pero estos
no pueden celebrarse para llevar a cabo funciones propias previstas en la lev o en

los reglamentos.

4.- Oposicion a la demanda por el DEPARTAMENTO PARA LA PROSPERIDAD
SOCIAL - DPS

La entidad contest6 en forma oportuna la demanda mediante memorial visible a
folios de 9-31 del cuaderno No. 2 del expediente, sostiene que se opone a las

pretensiones v condenas de la demanda.

F Radicacion Na. 25000-23-25-000-2008-00919-01 (0.180-12). C.P. Corardo Arenas Monsalve,
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Manifiesta que no hay lugar ul reconocimiento de una relacién laboral, va que
seglin los contratos suscritos por el actor, la cjecucion de los mismos fueron en
programas cuyo caracter era misional v su actividad consistia en dar apovo, sin que
recibiera 6rdenes, pese a no dejar de lado las orientaciones dadas por la Direccién

Nacional del programa al cual se asignaba.

Expresa en sintesis que el contrato de prestacion de servicios que celebrd la
entidad con la accionante se efectud de conformidad con las normas que regulan
este tipo de vinculacién, es decir, la Lev 80 de 1993, articulo 32, contrato que se
regula por la autonomia de la voluntad de las partes para el desarrollo de

actividades relacionadas con ¢l funcionamiento la entidad.

Indica que el fuero de estabilidad se predica exclusivamente de los empleados de
carrera administrativa, razon por la cual no podria aplicarse a los contratistas de
las entidades publicas, ni a los empleados provisionales que no se encuentren,

como la acclonante, inscritos en carrera administrativa.

Sostiene que la vinculacion de personal a través de contratos de prestacion de
servicios no genera ningan tipo de estabilidad laboral, dada la existencia de una
serie de requisitos previos, tales como el pago de seguridad social, entre otros, que
de no realizarse por parte del contratista implicarian la no continuidad de la

relacion contractual.

Finalmente, argumenta que no es viable acceder a las pretensiones planteadas por
la parte accionante, toda vez que esta efectia una serie de contraprestaciones a su
cargo v por cuenta propia bajo la supervision de un servidor de la entidad
contratante, que no genera ningun tipo de estabilidad para el contratista, ni

derechos equivalentes al del personal de planta de la entidad.

5.- ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO

5.1.- Alegatos de la parte demandante. (fls. 88-95, C2). Allegd dentro del término
legal eserito de alegatos en el que se opone a la excepeion de prescripeion propuesta

por la entidad demandada.

Sostiene que st prohijado suscribié contratos de prestaciones de servicios para

desarrollar una actividad misional de la entidad durante 10 anos consecutivos, bajo la
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subordinacion de un jefe directo quien hacia ias veces de supervisor del contrato,

quien le senalaba las funciones que debia desarrollar.

Arguve que si bien la demandada no contaba con personal de planta para desarrollar
las funciones designadas a la senora Sonia Cadena, no se pueden desconocer sus
derechos como trabajadora en iguales condiciones que los empleados de dicha

entidad.

Indica que la entidad demandada vinculé a la senora Sonia Cadena a la planta de
personal de la entidad en provisionalidad a partir del 2 de abril de 2012, en el
cargo de Secretario Ejecutivo, codigo 4210, grado 20, para desempenar las mismas
funciones, en la misma area v bajo las mismas directrices, con un salario inferior al

que venia percibiendo bajo la modalidad de prestacion de servicios.

Finalmente, afirma que de las pruebas arrimadas al proceso se logra evidenciar la
existencia de los elementos de una relacion laboral como son la prestacion
personal del servicio realizando funciones propias de la entidad, de forma
ininterrumpida, cumpliendo un horario de trabajo dentro de las instalaciones de la
entidad; en cuanto a la remuneracion la cntidad efectué un pago mensual
consignado a la cuanta de ahorros de la demandante v en relacidon con la
subordinacion se tiene que ella se encontraba hajo las 6rdenes de un jefe inmediato
recibia correos para que gestionara actividades v recibi6 capacitaciones sobres los

procedimientos administrativos que debia ejecutar.

5.2.- Alegatos de la entidad demandada (fls. —5-87, C2). Ratificd 1o expuesto en la
contestacion de la demanda; sostiene que los beneficios que reclama la
demandante no corresponden a aquellas personas que desempenaron labores
mediante contratos de prestacion de servicios, conforme a la Lev 80 de 1993,
Ademas, la actora era conocedora de la forma en que era contratado v no se opuso

a la misma, por lo tanto, no tiene derecho a lo pretendido.

6.- CONSIDERACIONLS DEL DESPACIHO

6.1.- Problema juridico

Debe resolver el Juzgado si entre la sefiora SONIA CADENA GONZALEZ v ol
DEPARTAMENTO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL — DPS, se configurd una
relacion laboral, pese a haber suscrito v ejecutado diversos v continuos de contratos
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de prestacion de servicios v, en consecuencia, le deben reconocer v pagar las
acreencias laborales durante el periodo comprendido desde el 18 de mavo de 2001
hasta el 31 de marzo de 2012, en igualdad de condiciones de aquellas personas que

se desempenan en el cargo de asistente en la planta de la entidad.

Yara resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas,
las pruebas. las alegaciones de los apoderados v lo que al respecto ha senalado el

precedente jurisprudencial.

6.2.- Pruebas relevantes ue obran en el expediente

- Con Jas copias de los contratos, certificados de disponibilidad presupuestal,
informes de actividades, certiticaciones del supervisor del contrato v poélizas de
cumplimiento, se acreditdo que el demandante suscribié con la demandada los
contratos de prestacion de servicios que se relacionan a continuaciéon en orden
cronologico entre el 18 de mayo de 2001 hasta el 31 de marzo de 2012, los cuales
tenian como objeto prestar sus servicios personales como asistente brindando
soporte  en los diferente (ramites administrativos de la Direccion de

comunicaciones del DPS, (fls. 100-173) asi:

. Contrato 163-2001 desde el 18 de mavo de 2001 al 31 de julio de 2001.

. Contrato 1093-2001 desde el 1 de agosto de 2001 al 31 de diciembre de
2001.

. Contrato 052-2002 desde el 4 de febrero de 2002 al 31 de diciembre de
2002,

. Contrato 24-2003 del 3 de enero de 2003 al 31 de enero de 2003

. Contrato 1025-2003 del 01 de febrero de 2003 al 31 de diciembre de
2003.

. Otrosi 1 del 8 de octubre de 2004 al 31 de marzo de 2004.

. Otrosi 2 del 1 de abril de 2004 al 31 de diciembre de 2004.

. Contrato 102-2005 del 14 de enero de 2005 al 31 de diciembre de 2005.

o Otrosi 1 del 1 de enero de 2006 al 31 de enero de 2006.

. Contrato 064-2006 del 1 de febrero de 2006 al 31 de diciembre de 2006.

. Contrato 139 de 2007 del 10 de encro de 2007 al 31 de diciembre de
2007.

. Contrato 005-2008 del 11 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2008.

. Contrato 298-2009 del 19 de enero de 2009 al 31 de diciembre de 2009

§)
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. Contrato 292-2010 del 19 de enero de 2010 al 31 de diciembre de 2010.
. Contrato 704-2011 del 18 de enero de 2011 al 31 de diciembre de 2011.
. Contrato 353-2012 del 16 de enero de 2012 al 31 de marzo de 201:2.

- En virtud del cumplimiento de actividades se generaron diferentes cuentas de
cobro v autorizaciones de pago de las misma- suscritas por las partes, las cuales
tuvieron como soporte los certiticados de disponibilidad presupuestal descritos en

cada contrato.

- La demandada vinculo al actor a la planta de personal de la entidad a partir del 2
de abril de 2012, mediante Resolucion No. 00615 de 30 de marzo de 2012 v acta de

posesion de 2 de abril de 2012 (1. 24).

- El 22 de enero de 2015, la demandante radicé derecho de peticion ante la
demandada solicitando el pago de las prestaciones sociales v sumas adeudadas.
Mediante oficio No. 20156100174321 del 25 de febrero de 2015, la demandada dio

respuesta a la peticién negando lo solicitado, (fl. 3-9).

- El 26 de marzo de 2015, la demandada solicita un alcance a la peticion anterior,
reiterando la solicitud advirtiendo que existio un verdadero vinculo laboral entre
las partes, requerimiento que la demandada a través de Oficio No.
20156100360591 del 20 de abril de 2015 resolvié negando nuevamente lo

peticionado, (fl.10-22).

- Dentro del expediente obra informe rendido por el Representante I.egal del DPS, en

relacion con los hechos que le constan en la presente demanda, (72-74, C-2).

- Obra acta de audiencia de prucbas Hevada a cabo el 29 de noviembre de 2107
done se recibieron las declaraciones de NESTOR WILLIAM CONTRERAS PENA,
ANA DEICY FORERO NUNEZ, VILMA AIIUMADA SABOGAL Y CLAUDIA
PATRICIA AVENDANO BLANCIO, quines manifestaron lo que les consta sobre los
hechos de demanda por haber sido companieros de labor de la accionante para la
epoca en que se presentaron los hechos, quicnes manifestaron que la prestacion

del servicio fue continua v permanente (tls. 56-58).

~~l
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- Obra en el plenario la declaracion de parte de la demandante SONIA CADENA
GONZALEZ, en la cual confirma los hechos que fueron presentados en la

demanda,
6.3. NORMAS APLICABLES ALL.CASO Y PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

6.3.1. Nocidon de empleo publico en el ordenamiento juridico colombiano

Desde 1968 mediante el Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del

mismo ano, el cual se encuentra vigente, dispuso en su articulo 29:

"Se entiende por empleo el conjunto de funciones senaladas por la Constitucion, la
lev, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por

una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo v que ha

tomado posesion del mismo.

(...) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los empleos
correspondientes, v en ningin caso, podran celebrarse contratos de prestacion de

servicios para el desempeno de tales funciones.

Por su parte. los articulos 122 v 125 de la Constitucion Politica de 1991 contemplan la
funcion piblica e indican que no habra empleo publico que no tenga definida sus
funciones v remuneracion v ademds prevé tres clases de vinculaciones: i) de los

empleados publicos, ii) trabajadores oficiales v 1ii) contratistas®.

Conforme la disposicion anterior, el legislador al proferir el Decreto 1569 de 19983,
en su articulo 20 realizé una definicion de los empleos de las entidades territoriales
¢ indico que la creacion de los mismos se encuentra sometido a las funciones v
requisitos especificos fijados por las autoridades competentes con el fin de realizar

las funciones del Estado+.

Conmtitteinn Politicn de 1991, Articudo, 12, No hahrd emples piblico que no tenga funciones detalladas en ey o
realamento v pari proveer fos de cardeter remunerado serequicre que estén contemplados en la respectiva planta v
nres istos sus ecmohirentos envel presupuesto < arespondiente (L)

Articulo 123 Los empleos en los organos s ent fades del Estado son de carvera. Se exeepliian os de eleeceion popular, los de
libre nombramicnto s rentocion, los de trabaia ores oficiales s los demas gque determine faey (1)

“nor ef enab se estableee of sistema de nomer litura v clasiticacion de Jos empleos de Tas entidades territoriales que deben
reattlarse por las disposiciones de L Ley g3 ¢ 1098,

S Deeretn 13609 deo g8, Arliculo 20 De L Nesion de Empleo. Seoentiende por emples el conjunto de funciones que una
persona notnral debe desarrollar v ks competencias requeridis para flevarkas accabo. con eb propésito de satisfacer ¢l
cumplinmiento de los plines de desarrollo v los sines del Exstado.

8



Radicado: 2016-0261
Demandante: SONIA CADENA GONZALLY
Demandado: DPS

Posteriormente v con el objeto de unificar las normas sobre el empleo ptiblico, tue
expedida la Ley 909 del 23 de septiembre de 20045, que en su articulo 19 defini6 ¢l
empleo plblico v desarrolld las caracteristicas inherentes a estos con ¢l objetivo de

satisfacer los fines del Estado®.

Esta misma norma, también cred la figura de los empleos temporales que puede
ser utilizada en las entidades plblicas para atender necesidades funcionales
excepcionales que no pueden ser atendidas con su personal de planta. De tal forma
que se puedan crear empleos transitorios de cardcter temporal para atender las

necesidades propias de la entidad que asi lo requiera.

Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 770 de 2005 ofrecio una definicion de
empleo pablico adecuada y ajustada a los principios v finalidades del Listado. Sobre
el particular puntualizé que el empleo pablico es “el conjunto de funciones, tareas
y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes

de desarrollo y los fines del Estado™.

6.3.2. Del contrato de prestacion de servicios

El contrato de prestacion de servicios se encuentra definido en el numeral 37 del
articulo 32 de la Lev 80 de 1993, este articulo fue objeto de una demanda de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional sc¢ pronuncié mediante la C-154-97. al
efecto definié las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios v sus
diferencias con el contrato de trabajo, ademas sostuvo que “..el eclemento de
subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral
frente al de prestacion de servicios, va que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada,

no puede tener frente a la administracion sino li calidad de contratista independiente

Las funciones v los requisitos especiticos pari <u cjervicio serdan fijados por las autoridades competentes para crearlos, con
sujecion alos generades determinados en el presente Deerelo™.

* Por la cual se expiden normas que regutan ol emipleo pablico. la car era administraliva. gerencia publica v sc dictan otras
disposiciones.

“ Ley 9oy de 2004, Articulo 19. EI Empleo Pablico. 1. El empleo pubiico es el nicleo basico de la estractura de T funeion
publica vhjeto de esta ey, Por empleo se entiende el conjunto de func ones. tareas v responsahitidides que se asiamn o una
persona v las competencias requeridas para levarlas aocabo. con el propasito de satistacer ¢l cumplimiente de fos planes de
desarrollo v los fines del Estado.2. El diseno de cada empleo debe contener:

a) La deseripeion del contenido funcional del empleo. de tal manera que permita identilicar con claridad  las
responsahilidades exigibles o gquien sea su titular:

b) El perfil de competencias que se requicren para ocupar ¢l empleo. .ncluvendo los requisitos de estudio v experiencia, asi
como tambicn lax demis condiciones para el aceeso al servicio. En te o caso. dos elementos del pertil han de ser coherentes
con las exigencias funcionales del conlenido del empleo:

¢) La duracion del empleo siempre que se trate de cinpleos temporales )"

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entide- les estatades para desarroliar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamicento de L entidad, Estos contratos <Olo podran celebrarse con personas naturales cuandeo
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o regaicran conocimicentos especializados. En ningtin ciso
estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales v se e lebrardn por el término estrictamente indispensable,”
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sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio
con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del seivicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al
pago de prestaciones sociales, asi se le hava dado la denominacion de un contrato de

prestacion de servicios independiente ..."

Por su parte, el Decreto 1510 del 17 de julio de 20138 dispuso en su articulo 81 que
las entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratos de
prestacion de servicios profesionales v de apoyvo a la gestion, o para la ejecucion de
trabajos artisticos a “... persona natural o juridica que esté en capacidad de
cjecutar el objeto del contrato. siempre y cuando la entidad estatal verifique la
idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate...” v

advirtié que “... Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden

a aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan

del cumplimiento de las funciones de la entidad estatal, ast como los relacionados

con actividades operativas, logisticas, o asistenciales...”

De conformidad con lo anterior, este tipo de contratos puede ser prestado por
personas naturales o juridicas para cumplir actividades que no puedan ser
desarrolladas por el persona' de planta de la entidad, diferentes a los de
constiltoria que se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad estatal
v los trabajos artisticos que sOio puedan encomendarse a determinadas personas
naturales: no genera relacion laboral, es decir, no da lugar al pago de prestaciones
sociales v se entiende que se cumple con independencia y autonomia, bajo las

reglas pactadas v por el tiempo estipulado.

Se ticne que con la expedicion del Decreto 1950 de 1973 estuvo reflejada la voluntad
del legislador al limitar la figura de los contratos de prestacion de servicios para el
desempeno de tunciones propias de la administracion publica v asi lo estableci6 en el
articulo 7° ibid al sefialar que en ningun caso es posible celebrar contratos de

prestacion de servicios para el desempeno de funciones publicas que tengan el

“Par ol ceal se reglamenta el sistema de conas v eontrtacion pabiica”
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caracter de ser habituales v permanentes, para lo cual se deben crear los empleos

necesarios para tal fin9,

Por otra parte, la Lev 734 de 2002, por lo cual se expidio el Codigo Unico
Disciplinario, establece en el numeral 29 del articulo 48 como falta gravisima la de
“... Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento

de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo

completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del

contratista, salvo las excepceiones legales™

De lo expuesto se extrac que ¢l ordenamiento juridico consagro la prohibicion de
celebrar contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias
previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo ptblico, so pena de sancidn

al servidor que utilice en indebida forma los contratos de prestaciéon de servicios.

6.3.4. Del contrato realidad. Principio de la primacia de la realidad sobre las

El articulo 25 superior establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza “... en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.”
Seguidamente el articulo 53'° expresamentc sefala una seric de principios
laborales, entre ellos el principio de la primucia de la realidad sobre las formas

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

Mas tarde, La Corte Constitucional” al estudiar la constitucionalidad del numeral
3 de la Ley 80 de 1993, nucvamente expuso las diferencias entre el contrato de
prestacion de servicios v el contrato laboral v ademds se pronuncid respecto a la

aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en aquellas

* Deereto 1950 de 1973, Articulo 70, Salvo lo que dispone fa lev pera Tos trabajadores ofiviales, vn ninglin caso podrin
celebrarse contratos de prestacion de servicios para ¢l desempeno d tunciones piblicas de cordeter perinanente, en ciivo
caso Ne crearan los empleos correspondicntes mediante el procedimicnto que se senalaen el presente Decrelo Nacionat,

La funcion pablica que implique el ejercicio de Ta autoridad administs diva no podra ser abicto de contrato ni delegarse en ol
personal vineulado mediante esta modalidad™ (Entasis del . uzgado).

o Articulo 53 11 Congreso expuedira el estatute del trabajo. La Iy correspondiente tendei en cuenti por o menos los
siguientes prineipios minimos fundamentales: tuualdad de oportunid. des para fos trabajadores: remunieracion minima it
v movils proporeional o la cantidad v culidad de trabaio: estabilidad o ¢l empleo: irrenunciabilidad o kos beneficios minineos
establecidos en normas laborales: facultades para transigir v conciliv: ~obre derechos incicitos v diseutibles: situacion mis
favorable al trabajador en caso de duda en fa aplicacion ¢ interpretacon de las fuentes tormales de derechos prinacia de i
realidad sobre formalidades establecidus por los sujetos de las re aciones Taborales: garantia a o seguridad social. L
capacitacion, el adiestramiento v ¢l descanso necesario: proteceion especial a la mujer, a0 la maternidad v al trabajador
menor de edad. El estado garantiza el derecho al pago oportuno « al reajuste periodico de las prasiones legates. Los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratiticados. hacen parte de la legislacion interna. La ey, los contratos, los
acucrdos v convenios de trabujo. no pueden menaoscabar la libertad. L dignidad humana ni los derechos de los trabajadores,

1 Corte Constitucional Sentencia C-154 de 1997 MLP. Hernando Herrs ra Vergara.
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relaciones de trabajo, cuando bajo el ropaje de un contrato de prestacion de
servicio se esconde en realidad nna relacion de cardcter laboral.

.

Al respecto destacod la Corte que “... La autonomia e independencia del contratista
desde el punto de vista téenico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. Esto significa que ol contratista dispone de un amplio margen de
discrectonalidad en cuanto concierne a la ¢jecucion del objeto contractual dentro
del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.
(...)", de la misma torma sostun o que “... ¢. La vigencia del contrato es temporal v,
por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para
cjecutar el objeto contractual convenido...”, por lo que en caso de prorrogarse las

actividades contratadas de manera permanente e indefinida, superando el caracter

excepetonal que les dio origen. era necesario (ue la entidad que hacia uso de esa
modalidad de contratacion, adoptara las medidas pertinentes para dar prelacion al
postulado del articulo 122 de la Carta Politica de 1991, segtin el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta v previstos sus

emolumentos en el presupuesto correspondiente para su mantenimiento.

Conforme lo anterior, insistio la Corte en que no es dable a la administracion
confundir el contrato de prestacion de servicios con otras formas contractuales v
menos aun con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la
cual en los casos en que el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion v del contrato de trabajo en general, resulta claro si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste v por lo tanto quedara
desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado (prestacion de
servicios) v en consecuencia surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones

sociales en favor del contratista, en aplicacion del prineipio de la primacia de la

realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Asi. el contrato de trabajo tienc tres elementos que lo diferencian del de prestacion

de scrvicios independientes v dichos elementos son: 1. prestacién personal del

servicio, 2. la_continuada subordinacion Jaboral v 3. la_remuneracién como

contraprestacion del mismo. Por su parte, en el contrato de prestacion de servicios,

la actividad independiente desarrollada por el contratista, puede tener origen en
una persona juridica con la ¢nal puede carecer del elemento de subordinacion
laboral o dependencia consisiente en la potestad de impartir 6rdenes en la

ejecucion de la labor contratad...
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Por ello, recalcé la Corte que el ¢lemento de subordinacion o dependencia es el que
marca la pauta diferenciadora entre el contrato laboral v el de prestacion de

servicios, en virtud de que ... en el plano legal debe entenderse que quien celebra

un contrato de esta naturaleza (...) no puede tener frente a la administracion sino

lu calidud de _contratista independiente sin lerecho a prestaciones sociales : a

contrario_sensu, en_cuso_de que se acredite la_existencia de un  trabajo

subordinado o _dependiente  consistente o la actitud  _por parte  de  la

administracion_contratante de mpartir ordenes a quien presta el servicio con

respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de

trabujo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con

derecho al pago de prestaciones sociales, ast <¢ le haya dudo la denominacion de

un contrato de prestacion de servicios independiente...”

Por su parte, el Consejo de Estado' respecto del contrato de prestacion de

servicios v el principio de la realidad sobre las formalidades, ha sostenido que el

contrato de prestaciébn de servicios no puede ser una herramienta de la
administracion para desconocer los derechos ‘aborales v conforme a ello, en aras
de hacer triunfar la relacién laboral sobre las formas que pretendan ocultarlas, es
dable acudir a los principios constitucionales del articulo 53 de la C.P. que
contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales v la irrenunciabilidad a los benetficios minimos
establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en
igualdad de condiciones a quienes realizan la misma funcion pero en calidad de

servidores publicos.

El Consejo de Estado ha insistido en que para efectos de demostrar la relacion
laboral la parte interesada tiene la carga probatoria de indicar los elementos
esenciales de la misma, esto es, que la actividad desempenada en la entidad hava
sido personal y que por su labor reciba una contraprestacion o pago, ademas de
que la relacion con el empleador estuvo gobernada por la subordinacion o
dependencia (facultad de exigir al servidoi el cumplimiento de 6érdenes en
cualquier momento en cuanto al modo, tiempo, cantidad, imposicién de
reglamentos), ademas debe demostrar que la lubor sea inherente a la entidad vla
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los deméis empleados
de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para

desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera

= Consejo de Estado Seecian Segunda C.P. Gerardo Arenas Monsab - - 15 de junio de 2011 Rad: 25000-21-23-000-2007-
00395-01 (1129-10).
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relacion laboral. Ademas, sosticne que el contrato de prestacion de servicios puede
ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del
empleador v como consecuencia de ello surgira el derecho al pago de prestaciones
sociales en favor del contratisti:, conforme al principio de la favorabilidad previsto

en el articulo 53 superior.

Congruente con lo expresado, la Alta Corporacion senald que el reconocimiento de

la existencia de una relacion laboral, no implica conferir al beneficiario la

condicién de empleado publico, en razén a que esa calidad no se adquiere por el

solo hecho de trabajar para el Estado, por cuanto para acceder a un cargo publico
se deben cumplir todos v cada uno de los requisitos senalados en la Constituecion v
en la lev (esta posicion fue reiterada por la Seecion Segunda del Consejo de Estado en
las sentencias del 16 de febrero de 2012, expediente No. 41001-23-31-000-2001-
00050-01 (1187-11), C.P. Gerardo Arenas Monsalve v del 2 de mayo de 2013,
radicacion  05001-23-31-000-2004-03742-01  (2027-12), C.P. Alfonso Vargas

Rincon).

Adicionalmente. el Consejo de Fstado's expuso que pese a que se hava realizado una
vineulacion bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, si el
demandante logra demostrar ¢l elemento de subordinacion o dependencia, tiene
derecho al reconocimiento v pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio

de primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales.

De tal forma que, si el contratista desarrolla ¢l objeto del contrato ejerciendo las
mismas funciones que un empleado putiblico, se deben proteger el derecho al trabajo v
las garantias laborales a fin de hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
que havan querido ocultarla, sin que ello implique conferir la condicion de empleado
ptiblico, sin embargo “ello implica que los derechos econdmicos laborales deben
reconocerse, no a titulo de restiblecimiento del derecho, sino a titulo de reparacion
del dano. porque quien pretende demostrar el contrato realidad, no ostenta la calidad
legal de empleado piblico™ pues en estos casos “no podria ordenarse que la situacion
del contratista volviera al estado de cosas propio de un empleado publico porque
jamas ha ostentado dicha condicion™ (sentencia del 4 de febrero de 2016, Sala de lo
Contencioso Administrativo Scecion Segunda. Subseccion “B”, proceso Rad. No.:

81001-23-33-000-2012-00020-01(0316-14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve).

Serfencie del e de noviembre de 2011 proisrida dentro del procesa Ne, 08001-2:3-33-000-2012-00120-01 (4380-13). C.P.
AlHonse Virgas Rineon (o,

4
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6.3.5. Efectos de la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral. Pautas

jurisprudenciales

En cuanto a los efectos de la sentencia que declara la existencia de la relacion
laboral v especialmente sobre la reparacion del dano para compensar a la
demandante por la lesion originada en un acto ilegal, en este tipo de controversias
la indemnizacion de los derechos derivados del contrato realidad exige ol
reconocimiento de las prestaciones sociales ordinarias o comunes (como son entre
otras las primas, bonificaciones, cesantias, ete.), los aportes al Sistema de
Seguridad Social en la cuota parte que le correspondia al empleador, los riesgos

profesionales v el subsidio familiar.

En cuanto a la cotizacién al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la
cual debe realizarse por parte del empleador e! 12% y del trabajador 4%, v el porte
al sistema de salud es el 12.5% del cual le corresponde al empleador el 8.5% v al
empleado 4%. Asi entonces, la indemnizacion de la demandante debera ser por la
cuota parte que la entidad demandada dejo de trasladar a las entidades de

seguridad social a las cuales cotizaba el contratista.

Ahora, ¢cudl es el referente econdmico sobre ¢l que se debe reparar el dano? en la
citada sentencia del 4 de febrero de 2016 se pueden councluir las siguientes reglas

<

jurisprudenciales:

1. Cuando el cargo desempenado por el contratista no existe en la planta de
personal o no tiene equivalencia con otro empleo existente en la planta de la

entidad, se debe acudir a los honorarios pactados.

2. Cuando el empleo desarrollado por el contratista demandante existe en la
planta de personal v es desempenado ~n igualdad de condiciones que los
servidores publicos de planta, o cuundo los honorarios pactados son
inferiores al salario devengado por un empleado de planta de la entidad con
las mismas funciones desarrolladas, se (lebe acudir al salario devengado por

un empleado de planta de la entidad.

'
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En cuanto a la prescripeién, ¢l Consejo de Estado' sostiene que pese a que los
cfectos que se derivan de dicha declaratoria (relacion laboral) se traducen en una
sentencia constitutiva del derecho, no puede pasarse por alto que la reclamacion
de kx parte interesada debe realizarse dentro de un término prudencial que no
puede exceder el de la preseripeidon de los derechos prestacionales v salariales, es
decir. tres (3) anos contados desde que finaliza la relacion contractual, so pena de
que preseriban los derechos salariales v prestacionales que se puedan derivar de la

retacion laboral.,

Sin embargo, si se ha configurado el fendmeno juridico de la prescripcion, frente a

los derechos que tengan el caricter de prescriptibles, es necesario dejar a “... salvo

los derechos pensionales, que no tienen dicha naturaleza...” (Subravado fuera del

texto original).

Sobre el particular, el Consejo de estado en reciente Sentencia de Unificacion del
25 de agosto de 201615, establecid una serie de reglas para el estudio de las
controversias relacionadas con el contrato realidad, especialmente en materia de
prescripeion extintiva de los derechos que de dicha relacion se derivan. Al efecto

eXpUuso que:

“i) Quien pretenda el reconacimiento de la relacion laboral con el Estado y. en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadus de esta, en aplicacion del
principio de la primacta de la realidad sobre las formalidades, debera

reclamarlos dentro _del término _de. tres_anos contados o partir_de la

ii) Sin embargo, no aplica ¢l_fendmeno preseriptivo frente a los aportes para

pension. en atencion a la condicion periodica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a
los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no

regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la impreseriptibilidad de la devolucion de los

dineros pagados por conceplo de aportes hechos por el trabajador como

CSertencia del pode febrero de 20160 CP. Ge ardo Arenas Monsalve, Rudicacion 27001-23-31-000-2013-00334-01 (3275~
110 '

Conacio de Estado, Sala de o Contencioso - Iministrativa, Seccion Seaunda, C.PC CARNMELO PERDOMO CUETER. Rad.
N e 2o e con-2003-00200 0100881 P CE-SUJ2-007 16,
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contratista, pues esto seria un benceficio prropiamente cconomico pura él, que
no influye en el derecho pensional como tel (que se busca garantizar). sino en
relacion con las cotizaciones adeudadus al sistema de sequridad social en
pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liguidarse el monto

pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistemua
integral de sequridad social derivados del contrato realidad, por su caracter
de imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estan exceptuadas de
lu caducidad del medio de control (de acverdo con el articulo 164, numeral 1.
letra ¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamicnto de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este  tipo de controversius  (contrato  realidad) derechos  laborales
irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos ¢ indiscutibles, no son

conctliables.

vi) El estudio de lu prescripeion en cada caso concereto sera objeto de lu
sentenciu, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de sequridad  soctal en
pensiones), que por su naturaleza es impreseriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la aceion ni la pretension principal (la nulidad del

acto administrativo que nego la existencia del vineulo luboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se¢ debe pronunciar, aunque no se
haya deprecado de mancra expresa, respecto de los aportes al sistema de
sequridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo

implique la_adopcién de una_decision cxtra petita, sino una consecuencia

indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajudor.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atane a que (i) el

consecuente reconocimiento de luas prestaciones por la nulidad del acto
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administrativo que nicga lu existencia de la relacion laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del
derecho. y (i1) el ingreso sobre el cual han de caleularse las prestaciones
dejadas  de  perctbir por el maestro-contratistu  corresponderd a  los

honorarios pactados”.

Iin decir, quien crea tener derecho a los beneficios econdmicos que de la
declaratoria de una relacion laboral se desprende, tratindose de entidades
ptiblicas, debe presentar la rec:amacion respectiva dentro de los 3 anos siguientes
a la finalizacion del Gltimo contrato de prestacion de servicios celebrado, so pena
de que opere la prescripeion extintiva de tales emolumentos, sin embargo, esa
saneion no opera en cuanto a L reclamacion de los aportes destinados a seguridad
<ocial. los cuales se pueden solicitar en cualquier tiempo dado su caracter de

imprescriptibles.

7.- Kl Caso concreto

La sciora SONIA CADENA GONZALEZ solicita que se declare que existié una
relacion de naturaleza laboral al ejecutar diversos contratos de prestacion de
servicios suseritos con el Depairtamento Administrativo para la Prosperidad Social
- DPS como Sceretarfa Ejecutiva v que en consecuencia considera que tiene
derecho a que la entidad le reconozea v pague todos los derechos laborales v
prestacionales derivados de tal relacion, en aplicacion del principio de la realidad

sobre las formas, previsto en el articulo 53 de la Carta Politica.

Por su parte, el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social - DPS,
considera que Ia accionante presto sus servicios a la entidad bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios contenida en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993 v por lo tanto este tipo de contratacion no genera ningtn tipo de estabilidad
laboral. dada la existencia de una serie de requisitos previos, tales como el pago de
seguridad social. entre otros. que de no realizarse por parte del contratista
implicarian la no continuidad de la relacion contractual. En conclusion, sostiene

que no fe asiste derecho a lo reclamado.

Vistas las posiciones de las paries en litigio, procede el Despacho a establecer si se

cumiplieron los requisitos del contrato laboral, esto es: i) la prestacion personal del
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servicio, i) la remuneracion v iii) ka suborditacion o dependencia, pese a que la

vinculacion se hizo a modo de contratos de prestacion de servicios.
7.1. De la prestacion personal del servicio

De acuerdo con las pruebas documentales v testimoniales aportadas ¢
incorporddas al expediente, se demostré que la sefiora SONIA CADENA
GONZALEZ presté en forma personal sus servicios en desarrollo de los distintos
contratos de prestacion de servicios suscritos con el Departamento Administrativo
para la Prosperidad Social, por mas de once anos cuva relacion contractual quedd

consignada en el capitulo de prucbas de esta sentencia, (fls. 100-173).

Con las copias de los contratos de prestacion de servicios v adiciones a los mismos,
certificaciones de contratos v demds documen:os allegados esta probado que entre
las partes se suscribieron tales contratos en virtud de los cuales la demandante
prestd sus servicios personales como asistente, brindd soporte en los diferente
tramites administrativos que adelantaba en la oficina de Comunicaciones, desde 18
de mayo de 2001 hasta el 31 de marzo de 2012, en forma interrumpida. Sin
embargo, en los testimonios rendidos dentro del proceso se logrd evidenciar que la

prestacion del servicio fue ininterrumpida.

Por su parte, como enuncia la jurisprudencia citada el contrato de prestacion de
servicios solamente resulta procedente cuando se trate de labores que no se
pueden cumplir con el personal de planta o cuando se requiera de un conocimiento
especializado, situacion que no se present6 en ol sub examine, como quiera que las
funciones desarrolladas por la demandante no requerian de un conocimiento
especial, por el contrario csta hacia las veces de Secretaria del .Jefe de
Comunicaciones, ademas en relacion con el requisito de que no pudieran asignarse
a un empleado de planta se probé que solo hasta el ano 2012 se cred la planta de
cargos del DPS v antes de esa fecha no se vontaba con planta de cargos para

desarrollar las funciones propias de la entidad.

El Despacho evidencia que los requerimiento~ del servicio fueron permanentes v
los mismos fueron satisfechos a través de pluralidad de contratos de prestacion de
servicios sucesivos entre el 18 de mavo de 2001 hasta el 31 de marzo de 2012, lo

cual contraviene la naturaleza transitoria de la prestaciéon de servicios.
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Por consiguiente, este Despaciho considera que la entidad empled los servicios
profesionales de la actora de forma continua v permanente, situacién que se opone
alo prescrito en el articulo 32 de Le Lev 80 de 1993, en cuanto establece que estos

contratos “se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

Como claramente se puede observar, la demandante para poder cumplir estas
funciones debid someterse ademas al cumplimiento de un horario laboral, recibir

Ordenes de sus superiores v la actividad debia realizarla en forma personal.

Como los contratos de prestacion de servicios se realizaron in tuito personae, no
hay duda que la ejecucion fue cumplida personalmente por esta, segiin las pruebas

que reposan en el expediente. Ademas, este aspecto no lo discuten las partes.
7.2. De la remuneracion

En los diversos contratos de prestacion de servicios que obran en expediente (fls.
100-173). se verifica que a la seiora SONIA CADENA GONZALEZ le fue asignada
una retribucion mensual, por sus servicios como asistente por parte del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD, v el altimo que
suscribio lo hizo por valor de siete millones doscientos ochenta v un mil pesos
(7281.000) los cuales se cancelarian en tres pagos iguales por valor de dos
millones cuatrocientos veintisinte mil pesos (2°427.000), previa presentacion de
informe de actividades v certificracion expedida por el supervisor donde constara el
cumplimiento a satistaccion el objeto del contrato (tomado del contrato N°
353/12, t1 167). De la misma forma, se estipuld en cada uno de los contratos v
prorrogas suscritas por la demandante con el DPS las sumas de dinero que debia
recibir como contraprestacion nor sus servicios. Este hecho tampoco lo discute la

entidad, por lo cual se tiene como probado.
7.3. Subordinacion o dependencia

Este es, en ultimas, segin la Corte Constitucional, el requisito que marca
juridicamente la diferencia entre un contrato de prestacion de servicios v uno
labora. esto es la relacion de coordinacion que debe existir entre el contratista v la
entidad a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es la

relacion de subordinacion o dependencia que la entidad imponga al contratista de
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modo que afecte la autonomia e independencia que este debe tener durante la

ejecucion del contrato.

En el caso sub examiné se encuentra acreditada la existencia de la prueba del
desarrollo de las funciones para asesorar la oficina de comunicaciones en el
Departamento Administrativo Para la Prosperidad, labores que por varios anos
cumplié de manera ininterrumpida, pues entre estas se encontraban las de “(...)
dar soporte a lu lubor diaria como manejo de correspondencia, tramites de
documentos y prestar soporte logistico para las diferentes actividades que realiza
el Area de comunicaciones, ast como, contribuir y colaborara en el desarrollo de

las diferentes actividades propias de esta dependencia (...)7 (fls. 28-32).

Asi mismo, en las declaraciones recepeionadas por el Despacho se pudo establecer
que los testigos coincidieron en que la senora Sonia Cadena Gonzilez cuenta con
grado de estudio bachiller, se desempend en el DPS como asistente del area de
comunicaciones la cual consistia en funciones secretariales en la dependencia de
comunicaciones de la entidad demandada, tunciones que realizaba de manera

personal en tanto que no era permito subcontratar.

De la misma forma, los testigos indicaron que desde el 2001, tanto la demandante
como algunos de los testigos, iniciaron sus labores como contratistas hasta el afo
2012 cuando pasaron a formar parte de la plenta provisional sin variacion de las

tunciones que inicialmente venian ejerciendo.

También manifestaron que la senora Sonia Cadena rendia informe al jefe de la
oficina de comunicaciones, sin que incurricra en alguna falta disciplinaria o
llamado de atencién cumplia horario desde las 8:00 a.m. hasta las 6:00 p.m.,
también manifestaron que durante la prestacion de los servicios no se presento
interrupciéon de contratos a pesar que estos iniciaran posteriormente no se
interrumpieron las funciones, igualmente indicaron que el tiempo que les daban de
vacaciones era remunerado v que cn caso de necesitar un permiso tenian que

solicitarlo de manera previa.

Como se pudo verificar, la demandante se encontraba sometida v obligada a
cumplir las funciones antes relacionadas v para ello fue necesario el cumplimiento
a los horarios asignados por el Departamento v, en efecto, se estaba plenamente

subordinado a las instrucciones impartidas por la entidad, en cuanto al modo,
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tiemipo v horarios establecidos o requeridos, con lo cual se desvirtGa que la actora
tenia autonomia e independenicia para desarrollar el objeto de los contratos de
prestacion de servicios v que o~ claro que no se encontraba solo bajo una relacion

de coordinacion por parte del supervisor del contrato.

Asi mismo, quedd demostrado que la entidad contrataba a la actora bajo la
modahidad de contratos de prestacion de servicios porque en la planta de personal

no existia el cargo que ocupo la demandante, o sea, para cumplir funciones

permanentes v misionales de la entidad.

Asi las cosas. desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en el desarrollo de
los contratos suscritos por la actora. asi como la temporalidad de un verdadero
contrato de prestacion de servicios considera el Despacho que en el presente caso
se configurd una relacion laboval, en tanto al demandante presté sus servicios en
forma permanente por mas de 10 anos en el DPS, en las mismas condiciones que lo

debio hacer un empleado de plonta.

Empero, cs importante precisar que el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral no implica conferir a la accionante la condicion de empleada
publica, puesto que dicha calid d no se otorga por el sélo hecho de trabajar para el
Estado, sino que requiere de las formas establecidas en la lev para ello (en
provisionalidad o mediante concurso de méritos o las demas formas contempladas
en la lev). como se indicd en ol acapite de normas v precedente jurisprudencial

aplicable.

7.4. De pago de las prestaciones sociales en el contrato realidad

De conformidad con lo plantcado por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016 en los casos de los contratos de prestacion de
servicios que ocultan una relacion laboral respecto al pago de prestaciones sociales
son procedente stempre v cuando no opere la preseripeion extintiva, como se pasa

a estudiar.
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7.5. De la prescripceion

El Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion'®, citada establecio de manera
especifica la regla jurisprudencial relacioniada con que quien pretenda el
reconocimiento de la relacion laboral con el E-tado v, en consecuencia, el pago de
las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, deberd reclomarlos dentro del término de tres

anos contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

Seglin lo probado en el proceso la accionante presentd la peticion el 22 de enero de

2015 ante el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD

SOCIAL - DPS solicitando el reconocimiento de una relacién laboral entre ambas
partes v el consecuente pago de todas las prestaciones sociales v salariales
derivadas de esa relacion de trabajo entre los i:nos 2001 al 2012, s decir, 2 anos v
9 meses después de finalizado el Gltimo contrato (esto es el N 353-2012, el cual
fue ejecutado entre el 16 de enero de 2012 al 31 de marzo de 2012, segin se verifica

a folios 28 a 32 v lo expresa la accionante en lo- hechos de la demanda).

Por lo anterior, el Despacho basé su analisis ¢n la citada peticion del 22 de enero
de 2015; significa lo anterior que la peticién de reconocimiento v pago de los
derechos salariales derivados de la aparente relacion laboral se realizd 2 afios v g
meses después de la terminacion del ultimo contrato de prestacion de servicios (31
de marzo de 2012), es decir, dentro del término de 3 anos previsto en los articulos
41 del Decreto 3135/68 v 102 del Decreto 1843/69 v conforme a la jurisprudencia

de unificacion antes citada.

Sin embargo, respecto de los salarios v demas prestaciones anteriores al 22 de

enero de 2012 ha operado la prescripeion extintiva trienal, teniendo en cuenta que

la peticion fue presentada en la entidad el 22 de enero de 2015, en consecuencia, la

senora Cadena Gonzales tiene derecho al reconocimiento v pago como reparacion
del dafo de las prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados de

planta de la entidad unicamente por el periodo comprendido entre el 22 de enero

de 2012 hasta el 31 de marzo de 2012 (termino en ¢l cual se encontraba en
ejecucion el contrato N° 353-2012) dada la prescripeion trienal a la que se hizo

referencia.

" CLEL SCAL Seccion Segunda. Subseecion B sentencia de Unificacian del 25 de agosto de 2016 Consciero Ponente Cartielo
Perdomo Cudter. Radicacion nimero: 2:300 1-2:3-33-000-2013- 00260 91(0088-15) CE-SUI2-005-16.
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En cuanto a las cotizaciones destinadas a pension es procedente ordenar a la
entidad demandada tener ¢n cuenta para efectos pensionales el tiempo

comprendido entre el 18 de mayo de 2001 hasta el 31 de marzo de 2012 (periodo

de desarrollo de los contratos de prestacion de servicios), dado el caracter

imprescriptible de esta prestacion.

En cuanto a la devolucion de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la
demandante al sistema de seguridad social en pensiones se debera tener en cuenta
la regla jurisprudencial establicida por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, es decir, “... iii) Lo anterior, no implica la
impresceriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para ¢l, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al
sistema de seguridad social en pensiones. que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional...”, en ese sentido solo tendra derecho
a la devolucion de los aportes que excedan el 4% del 16% que se debe cotizar al
sistema por el periodo comprendido entre el 22 de enero de 2012 al 31 de marzo de
2012, si hubiere lugar a ello, una vez que la entidad hava determinado el IBC sobre

el cual deben efectuarse dichos pagos.

De igual manera, la entidad cemandada deberd devolver a la demandante por
concepto de seguridad social en salud la cuota parte que le correspondia como

entidad empleadora.

Asi entonces. para caleular e ingreso base de cotizacion (IBC) tanto para las
E &
prestaciones sociales comunes como para las pensional de la demandante, la

entidad deberd tener en cuenta las siguientes reglas:

1. Si el cargo desempenado por la contratista no existe en la planta de personal de
la entidad o no tiene equivalencia ni en la misma entidad u otra entidad del nivel

nacional, se debe acudir a los honorarios pactados.

o, Si el empleo desarrollado pos el demandante existe en la planta de personal y es
desempenado en igualdad de <ondiciones v funciones que los servidores publicos
de la entidad o cuando los honorarios pactados son inferiores al salario devengado,

se debe acudir al salario percibido por un empleado de planta de la entidad.
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Una vez establecido lo anterior la liquidacion nara pension se debera efectuar mes
a mes v, de existir diferencias entre los aportes realizados por la demandante en
calidad de contratista v los que se debieron .fectuar, el DPS debera realizar las
cotizaciones al respectivo fondo de pensiones e la suma faltante por concepto de
aportes a pension en la cuota parte que le cor espondia como entidad empleadora
esto es el 12% v a la demandante le corresponde aportar ¢l 4%. de existir
diferencias en los aportes que se debieron efectuar la demanda debera trasladar a

las entidades de seguridad social a la cual cotiza la demandante.

Para lo cual la demandante debe acreditar las cotizaciones que realizo al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales v en caso de no haberlas
realizado o que existicran diferencias en su contra, tendra la carga de completar,

seglin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

De modo que realizando una interpretaciéon si~temética v finalista de las normas v
principios aplicables y teniendo en cuenta cl precedente jurisprudencial, las
normas y los supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion
de que las pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, en
cuanto que el acto administrativo demandado es nulo por haberse expedido con
desconocimiento de las normas superiores invocadas, desvirtuando asi la

presuncion de legalidad que lo amparaba.

La suma que debera pagar la entidad condenada como consecuencia de la condena
impuesta, debera actualizarla de acuerdo con la féormula segin la cual el valor
presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
por ¢l indice inicial. La férmula que debe plicar la entidad demandada es la
siguiente:

R = Rh X Indicc Final
Indice Inicial

Al tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse mes por mes, o
seglin el periodo de causacion de cada prestacion, teniendo en cuenta que el indice
inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas v el indice {inal el

vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Por ultimo, conviene reiterar que las entidades estatales no deben recurrir a la

practica de vincular personal bajo la modalidad de prestacion de servicios para

[RS]
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cumplir actividades permanentes propias de la administracion v de esta manera
evitar el pago de prestaciones sociales v de aportes parafiscales, entre otros, pues
con dicha conducta, no sélo vulneran los derechos de los trabajadores sino que ese
proceder desvirttia la razon de ser del numeral 3° de la Lev 8o de 1993, cual es la
independencia v autonomia de] contratista en el desarrollo del contrato con
aracter temporal, ademas esta conducta acarrea las sanciones que establece la ley
para los servidores que utilicen en indebida forma los contratos de prestacion de
servicios. en consecuencia se ordenard compulsar copias de la presente sentencia a

los organismos de control, para lo de su competencia.

7.7. Costas v agencias en derecho
Finalmente, en relacion con la- costas tenemos que el articulo 188 de la Leyv 1437
de 2011 sostiene que la sentencia dispondra sobre las mismas cuva liquidacion v
ejecucion se regiran de conformidad con las normas establecidas en el Codigo de

Procedimiento Civil, ahora Codigo General del Proceso.

iste tltimo codigo en el numeral 1© del articulo 365 sostiene que la condena en
costas se aplicard a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso
quien resultd vencido fue la parte demandada quien estuvo debidamente

representado.

Como quicra que las costas se componen de los gastos v las agencias en derecho, el
Acuerdo PSAA-16-10554 del 05 de agosto de 20167 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, establece las tarifas v criterios que deben tenerse en
cuenta por La Juez al momento de fijarlas'®, en el articulo 5° del acuerdo (numeral
1, subnumeral 2, literal a, subliteral 1) scnala que las tarifas de las agencias en
derecho cuando se trate de procesos declarativos de menor cuantia, la tarifa se

tasara entre el 4% v 10% del valor de las pretensiones de la demanda.

= Acuerdo gque deroco Tos Acuerdo 1886 de 200030 Acterdos 2222 delo de diciembre du 2003y PSAAI3-9943 del 4 de julio
de o,

Forio oo cansiderativa del aenerdo. e de cribe que las azencias en derecho “eorresponden auna contraprestacion por
G coslos clgUe ~e ineuere para ciereer b fensa lezal delos intereses dentro de an tramite judicial. en atencion a
seslion readivadi por ol apoderado o T parte e litigd personadmente™ Y en el articulo 2 ibidem preve que “(.) Para la
lacicn de azencias on derecho el tuncionario sadiclal tended en cuenti dentro del rango de las tarifas minimas y masimas
establvcidiss por este acuerdo. la naturadezae o cafidad v la duracion de e gestion realizada por el apoderado o Ta parte que
Iieo personalimente. la coantia del procese v odemis circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha
actividad, que permitan valorar Ta labor jurid--a desarroflada. <in gue en ningan caso se puedan desconoeer los referidos

0

Hinides it
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En relacion con este tema, la Corte Constitucional desarrollé diversa
jurisprudencia'y, de manera reciente en la sentencia T-625 de 201620 respecto de lo
que constituyen las costas v las agencias en derecho, manifestd que las costas
procesales son todos aquellos gastos en que incurre la parte por accién del proceso,
dicha nocién comprende tanto las agencias que son las expensas por concepto de
apoderamiento del proceso v la Juez las reconoce de forma discrecional a favor de
la parte vencedora siguiendo lo reglamentado cn el articulo 366 del Codigo General

del Proceso.

Y asi lo reitero nuestro 6rgano de cierre en la Subseccion A, Seccion Segunda del
Consejo de Estado?!, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifestd que acoge el
criterio objetivo de la condena en costas incluvendo las agencias en derecho, al
incluir que no se debe evaluar la conducta de las partes, lo que se tiene que tener
en cuenta para la causacién de costas son los aspectos objetivos tal v como lo

contempla el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que debera condenarse en costas en
las que se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la
entidad demandante, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la
demanda. En ese sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de

$783.000 que deben ser liquidadas por Secretaria.

Para el cabal cumplimiento de esta sentencia la entidad demandada debe tener en
cuenta los articulos 192 v siguientes de la Lev 1437 de 2011, cuva observancia por

parte de la administracion debe darse sin necesidad de otro mandato judicial.

i Respecto a la condena en costas, se encuentra la senlencia T-332 de 2007, MLP. Humberlo Antonio Sterra Porto donde la
Corte se retirio al tema v expreso que en cuestion de costas se aplica ] dicttom romano, segtin el cual quien ha sido vencido
enun proceso judicial debe canceelar al ganador los gastos que acirred el proceso. La Corporacion indico que justo la
doctring sostiene que las costas equivalen a L cargac ccondmica gue debe enfrentar guien no tuvo i razon dentro ded juicio v
estas se reconoeen a lavor de Lo parte v no del apoderado pues puede haber una confusion respecto del pago de las costas a
favor del proceso v T obligacion de cancelar los honorarios i abogade por parte del poderdante.

Posteriormente. en Ta Sentencla C-368 de 2011 en la que explica cie las costas procesales se desarrollin en un ambito
conceptual mas delinido, el cual se materializa con el pago de los gastos que deben satisfacer Lis partes como conseetencia
del proceso que promueven v ded que una de ellas puede resarcivse en caso de salir vencedora, De esta manera. dichos
recursos se destinan exclusivamente a cubrir los gastos que se han gerserado el proceso v nada mas.,

En sentencia del 21 de marzo de 2013 esa misma Corporacion marifestd que la condena en costas ex ¢f resultado de la
derrota en el proceso para alguna de lax partes o en algan recurso que se hava presentado. mas no ¢l resultado de una
actuacion producto de la mala fe o de una actuacion temeraria por parte de la parte vencida dentro del proceso. De
conformidad con el articulo 366 del Codigo General del Proceso la coradena en costas v las agencias en derecho corresponden
alos costos en que la parte beneficiada por fa sentencia incurrio den: wo del tramite del proceso. sicmpre que exisla prucha
de cllo v de que dichas actuaciones correspondan a las autorizadas por la lev, Asi las cosas. L condena en costas v ks
agencias en derecho no tienen como finalidad resarciv un perjuicio cansado por el mal proceder de una de Tas partes asi que
no pucden ser asumidas como una saneion en su contra.

= M.P. Maria Victoria Calle Correa,

2 Seeeion Segunda, Subseccion A — Conscjo de Estado. C.P. William FHernandez Gomer.
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En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del
Circuito Judicial de Bogot4, Scccién Segunda, administrando justicia en nombre

de la Repiblica de Colombia v por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que entre la sefiora SONIA CADENA GONZALEZ, identificada
con C.C. N9 51.586.050 v el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL — DPS se configuré una relacion laboral de naturaleza
publica durante los periodos indicados en la parte motiva de esta sentencia, con
ocasion de la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios celebrados y

ecjecutados en esos lapso, de acuerdo con las razones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se declaran nulos los actos
administrativos contenidos en los Oficios N° 20156100174321 del 25 de febrero de
2015 v N© 20156100360591 del 20 de abril de 2015, mediante los cuales el
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social - DPS le negé a la sefiora
SONIA CADENA GONZALEZ ¢l reconocimiento v pago los derechos y acreencias

laborales solicitados, de acuerdo con los motivos expuestos en esta providencia.

TERCERO: A titulo de reparaciéon del dano, se CONDENA al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL — DPS a que reconozca y
pague en forma indexada a la sehora SONIA CADENA GONZALEZ, las
prestaciones sociales comunes reclamados v que pudieron generarse en el periodo

comprendido entre el 22 de encro de 2012 al 31 de marzo de 2012.

CUARTO: Declarar configurada la prescripcion extintiva de las las prestaciones
sociales comunes reclamadas por la scfiora SONIA CADENA GONZALEZ

anteriores al 22 de enero_de 2012, excepto los aportes destinados a seguridad

social en pension, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

sentencia.

QUINTO: A titulo de reparacion del dano, se CONDENA al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL - DPS a que reconozca v
pague en forma indexada a la senora SONIA CADENA GONZALEZ, para efectos

pensionales, el tiempo comprendido entre el 18 de mayo de 2001 hasta el 31 de

marzo de 2012 (periodo de desarrollo de los contratos de prestacion de servicios),
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teniendo en cuenta las reglas expuestas para caleular el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional de la demandante, mes a mes, v de existir diferencias entre los
aportes realizados como contratista v los que se debieron efectuar, realizar las
cotizaciones al respectivo fondo de pensiones ¢n la cuotas que le corresponde como
entidad empleadora, para lo cual la demand:.nte debe acreditar las cotizaciones
que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales v en caso de
no haberlas realizado o que existieran diferencias en su contra, tendra la carga de

completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

SEXTO: A titulo de reparacion del dano, sc CONDENA al DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL - DPS a que efectie la
devolucion de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la demandante al
sistema de seguridad social en pensiones que excedan el 4% del 16% que se debe
cotizar al sistema por el periodo comprendido cntre el 22 de cnero de 2012 al 31 de
marzo de 2012, si hubiere lugar a ello. De igual manera, la entidad demandada
debera devolver a la demandante por concepto de seguridad social en salud la
cuota parte que le correspondia como entidad empleadora, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEPTIMO: La entidad debe pagar a la parte demandante los valores
correspondientes de que tratan los numerales anteriores, actualizados de acuerdo
con lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices
de inflacion certificados por el DANE v mediante la aplicacion de la férmula

consignada en la parte motiva de esta sentencia.

OCTAVO: Se niegan las demds pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas. Se CONDENA en costas v agencias en derecho a la entidad demandada
correspondientes en un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, tijese por
concepto de agencias en derecho la suma de ~etecientos ochenta v tres mil pesos

(8783.000), por Secretaria liquidese.

NOVENO: Laentidad condenada dara cumpliiniento al presente fallo dentro de los
términos previstos en el articulo 192 v siguientes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo. sin necesidad de nuevo mandato

judicial.
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DECIMO: Compulsar copias a la Contraloria General de la Nacion, Procuraduria
General de la Nacion v Fiscalia General de la Nacion, para que se determine el actuar
de los funcionarios que promovieron la vineulacion de personal mediante contratos
de prestacion de servicios para cumplir funciones propias del objeto misional de la

entidad. por las razones expuestas.

UNDECIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado
COMUNIQUESE a la entidad condenada, con copia integra de la misma para su
ejecucion v cumplimiento (articulos 192 v 203 incisos finales, de la Lev 1437 de
2011). lgualmente expidase a la parte demandante copia integra v autentica de la
misma, con constancia de ejecutoria, en los términos del numeral 2 del articulo 114

del C.G.P. Lo anterior a costa dc la parte demandante.

DUODECIMO: Ejecutoriada csta providencia, por la Secretaria del Juzgado

higanse las anotaciones de ley v ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA DIAZ VARGAS
JULZ

CIRCUTTO DI BOGOTA
SECCION SEGUNDA

L Por anotacion en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notificd a las
partes la providencio anterior, hoy 4 de mayo de 2018 afas 8:00 am.

Seerelaria ;

. —

. Hoy 4 demayo de 2018 se envid mensaje de texto de la notificacion

i por ESTADO ELECTRONICO de fa providencia anterior alos correos
© eleclronicos suministrados, conforme al parvafo 3. acticulo 201 de ta
Fheyigs7 devon.

Seerelaria




