JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Aydée Anzola Linares, piso 4°
Correo: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., ocho (8) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
P ——@——S——$——"y
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2016-00004-00
Demandante: NASSER ESTEFAN DE LA PAVA ROYS
PATRIMONIO AUTONOMO PAP FIDUPREVISORA S.A
Demandado: - EXTINTO DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD D.A.S. Y SU FONDO ROTATORIO

Tema: Contrato realidad.
1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42 de
la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones: El senor NASSER ESTEFAN DE LA PAVA ROYS por conducto
de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho dirigido contra el PATRIMONIO AUTONOMO PAP
FIDUPREVISORA S.A. - EXTINTO DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD D.A.S. Y SU FONDO ROTATORIO, present6 medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del cual solicita la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio N° 201501050079881-DAS del 2 de
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septiembre de 2015!, por medio del cual la entidad demandada negd el
reconocimiento y pago de todas las prestaciones laborales y sociales dejadas de percibir
que corresponden a la contraprestacion por la labor desempenada como auxiliar
administrativo en el area de prestaciones sociales del Extinto Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S. y su Fondo Rotatorio desde el 4 de julio de 2012
hasta el 24 de junio de 2014 y en general todas las acreencias laborales derivadas de
la mencionada relacion laboral.

Como consecuencia de lo anterior y previa declaracion de la existencia del contrato
realidad, se debe establecer si la parte actora tiene derecho a que la entidad demandada
le pague las prestaciones laborales, cesantias y sus intereses, prima de servicios,
bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones, prima de navidad, prima
especial de riesgo equivalente al 15% de la asignacién salarial de manera mensual,
dotaciones, aportes a salud y pension y caja de compensacién, incrementos por
antigiiedad y reembolso del valor de la p6liza de cuamplimiento.

De la misma forma, se debe determinar si tiene derecho al pago de la sancion moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias.

Finalmente, se debe establecer si es procedente que se ordene la indexacion de las sumas
resultantes de la condena desde la fecha en que se declare la relacion laboral y hasta el
pago total de las prestaciones solicitadas, asi como al pago de las costas y agencias en
derecho.

2.2, Hechos2: Tal como lo sefial6 en la demanda los hechos son los siguientes:

2.2.1 Manifiesta la parte demandante que presto sus servicios al extinto Departamento
Administrativo de Seguridad D.A.S. y su Fondo Rotatorio entre el 4 de julio de 2012 y el
24 de junio de 2014, en el area de talento humano, especialmente en la aplicacion de
novedades de néminas referentes a incapacidades, liquidacion de aportes de cesantias
al Fondo Nacional del Ahorro, depuracion de deudas presuntas de EPS y AFP privadas,
liquidacion definitiva de personal y de haberes ordenados en sentencias judiciales.
2.2.2. Refiere que prestd sus servicios de forma personal, subordinada y directa en
horario de lunes a viernes de 8 a.m. a 5 p.m., siguiendo 6rdenes impartidas por jefes
directos que dependian de la Subdireccion de Talento Humano de la entidad.
Adicionalmente, recibia una asignacion mensual.

2.2.3. Afirma que desarrollo funciones propias de un funcionario de planta del DAS y
del DAS en proceso de supresion, adjudicandosele bienes correspondientes a un puesto
de trabajo y estantes donde se encontraban las historias laborales de los funcionarios
del DAS.

1Ver folios 3-4 del archivo de poder y demanda del expediente electronico.
2Ver folios 4-5 del archivo de poder y demanda del expediente electrénico.
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2.2.4. Sostiene que el horario de trabajo era de obligatorio cumplimiento, como quiera
que no acatarlo generaba llamados de atencion verbales y en ocasiones conllevaban a la
no renovacion de los contratos de prestacion de servicios.

2.2.5. Finalmente, expresa que se desvirtuo la temporalidad en los servicios, toda vez
que permanecio por un periodo aproximado de dos (02) anos.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Como normas violadas se citan en
la demanda las siguientes: Constitucionales: articulos 1, 2, 13, 25, 29 y 53 y legales: Ley
50 de 1990, articulo 2°, Ley 100 de 1993, Decreto 2400 de 1968, modificado por el
Decreto 3074 de 1968, Decreto 1933 de 1989, Codigo Sustantivo del Trabajo y C.P.A.C.A.

Adujo que el acto administrativo proferido por la entidad demandada transgrede
normas de orden superior, al desestimar de plano y sin fundamento constitucional, el
pago de las prestaciones laborales y sociales pese a que se configuraron los elementos
constitutivos de un contrato de trabajo, actuacién que también desconoce las garantias,
proteccion, direccidon y control de la seguridad social como un derecho irrenunciable y
una obligacion a cargo del Estado.

Agreg6 que las entidades publicas tiene prohibido contratar personal mediante
prestacion de servicios y solo es procedente en aquellos casos en que se evidencia
ausencia de subordinacién e independencia del contratista para el desempeiio de sus
labores, situaciéon que no aplica al presente asunto, como quiera que las funciones que
desempeiiaba la demandante estaban encaminadas a cumplir con el objeto misional de
la demandada y ademas existian personas de la planta de personal de la entidad que
realizaban las mismas funciones que ella, por lo que su trabajo tenia vocacion de
permanencia en el tiempo y no era transitoria.

Expuso que durante la prestaciéon del servicio se le exigi6 que lo hiciera de manera
personal; de igual manera, se le pago una remuneracion como contraprestacion del
servicio prestado, exigiendo ademaés la afiliacion al sistema de seguridad social y pago
de polizas de cumplimiento y el sometimiento a horarios y cronogramas que
establecieran los jefes inmediatos.

2.4. Actuacion procesal3: La demanda se present6 el 12 de enero de 2016 y a través
de auto del 22 de junio del mismo afo se inadmiti6 para que fuera subsanada en los
defectos senalados por el Despacho; una vez subsanada, a través de providencia del 31
de agosto de 2017 se admiti6 la demanda de la referencia por encontrar colmados los
requisitos para su procedencia; asimismo, el 6 de diciembre de 2016, fue notificada
mediante correo electrénico la parte demandada, el Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

3 Se observa en el expediente electrénico.
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado interpuso recurso de reposicion
contra el auto admisorio de la demanda por considerar que no estaba legitimada en la
causa por pasiva y que en su lugar quien debia asumir la defensa era la Fiduciaria la
Previsora S.A. como vocera de los procesos judiciales y reclamaciones administrativas
relacionadas con el extinto DAS y su Fondo Rotatorio. El Despacho desaté de manera
negativo el recurso interpuesto, mediante auto del 15 de septiembre de 2017, por estimar
que la entidad si estaba legitimada en el asunto bajo estudio.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
present6 el 17 de octubre de 2017 incidente de nulidad, por considerar que la entidad
competente para asumir la defensa del extinto DAS y su fondo rotatorio era la
Fiduprevisora S.A. La solicitud de nulidad fue denegada por el Despacho mediante
providencia del 9 de agosto de 2018.

Conforme lo expuesto, las entidades demandadas contestaron en tiempo la demanda y
propusieron excepciones mediante memorial allegado el 28 de noviembre de 2017
visible en el archivo de contestacion de la demanda del expediente electrénico,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.

Posteriormente, mediante constancia secretarial y conforme lo establecido en los
articulos 175, numeral 2° del C.P.A.C.A. y 110 del Cédigo General del Proceso, se corrio
traslado de las excepciones propuestas por las entidades demandadas, sin que se
presentara oposicion a las mismas por parte de la actora.

Cumplido el término, a través de auto de fecha 24 de enero de 2020, el Juzgado fij6 fecha
para llevar a cabo la audiencia inicial el dia 6 de febrero de 2020.

A continuacion, el Juzgado llevé a cabo la audiencia inicial el 6 de febrero de 2020,
donde se surtieron las etapas procesales de saneamiento del proceso, resolucion de
excepciones previas, fijacion del litigio del caso, se agoto6 el requisito de la conciliacion
judicial y se cumplieron las demés etapas que culminaron en el decreto de pruebas
testimoniales y documentales, a cuyo efecto, en la misma diligencia se fij6 como fecha
para la incorporacion y practica de las pruebas el dia 2 de abril de 2020, sin embrago,
con ocasion de la pandemia de Covid-19, posteriormente a través de auto del 28 de
agosto de 2020 se fijo como fecha de realizacion de la audiencia inicial el 29 de octubre
de 2020, fecha en que efectivamente se celebro la referida audiencia y se recaudaron las
pruebas decretadas. En la misma audiencia de pruebas se concedi6 el termino de tres
(03) dias para que uno de los testigos citados a rendir declaraciéon presentara excusa por
su inasistencia, so pena de prescindir del mismo.

Al no haber sido presentada la excusa por parte del testigo que no compareci6 a la

audiencia de pruebas realizada el 29 de octubre de 2020, el Despacho mediante auto del
1° de febrero de 2021 decidi6 desistir del mismo, con fundamento en el articulo 218 del
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C.G.P. y por la misma razon declarar cerrado el periodo probatorio, sin que contra esa
decision se hubiere ejercido recurso alguno por los apoderados de las partes.

Finalmente, mediante auto del 30 de abril de 2021 se corri6 traslado para presentar
alegatos de conclusion a las partes y al Ministerio Pablico, quedando el proceso para
dictar sentencia por escrito.

2.5. SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1. PATRIMONIO AUTONOMO PAP FIDUPREVISORA S.A. - EXTINTO
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD D.A.S. Y SU FONDO
ROTATORIO Y AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO. Las entidades, por conducto de apoderado judicial, contestaron en término
la demanda, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la misma aduciendo
que no se encuentran respaldadas en la realidad de los hechos, ni se estructuran los
presupuestos legales para su prosperidad.

En sintesis, estima que la vinculacién de la accionante se hizo bajo los requisitos
establecidos en la Ley 80 de 1993, en un contrato de prestacion de servicios que en efecto
no configuran los elementos de una relacion laboral; por considerar que la contratista
celebro6 contratos de prestacion de servicios con la entidad contratante, por periodos de
tiempo determinados bajo el principio de la buena fe, por tal razén no existe una relaciéon
laboral como lo pretende hacer ver la parte actora.

Adicionalmente, expuso que el Decreto 4057 de 2011 en su articulo 5° dentro de las
funciones del director del proceso de supresion del DAS, se encontraban las de contratar
personal para la realizacion de las diversas actividades del proceso de supresion,
teniendo en cuenta que no era posible crear cargos adicionales en la planta de personal
por limitarse a ejecutar las tareas propias del cierre de la entidad.

Asimismo, indicé que el articulo 1° del Decreto 4057 de 2011 prohibi6 iniciar nuevas
actividades y la capacidad juridica solo la conservé para llevar a cabo las actividades
encaminadas a la supresion de la entidad tinicamente, por lo que la entidad solo tuvo
funciones misionales hasta el 30 de enero de 2012 y de alli en adelante solo de
atendieron tareas exclusivas de la supresion, situacion que no puede asumirse como una
actividad permanente ni misional, sino precisamente para lograr el objetivo de la
liquidacién de la entidad.

Finalmente, expuso que la labor fue consentida y aceptada por el demandante, ademaés
explica que este conocia los pormenores de la forma en que estaba siendo contratado y
como realizaria su labor, aunado al hecho que no se puede pregonar subordinaciéon
laboral por el solo hecho de tener que cumplir ciertas cargas y desempenar actividades
propias para las cuales fue contratada, pues dicha situacion deviene del objeto del
contrato administrativo y que resulta logico que la entidad contratante vigile el
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cumplimiento del contrato sin que ello resulte subordinar al contratista, pues en
realidad se trato de la coordinaciéon que debe existir por parte del supervisor de los
contratos suscritos.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

2.6.1. Alegatos de la parte demandante: Pese a que mediante auto del 30 de abril
de 2021 se corrié en debida forma el traslado para alegar de conclusion, se abstuvo de
presentarlos.

2.6.2. Alegatos de la entidad demandada. Present6 sus alegatos de conclusion
mediante memorial remitido al correo electronico de este Juzgado el 14 de mayo de 2021
en el cual solicitd6 denegar las pretensiones de la demanda por no configurarse los
elementos constitutivos de un contrato de trabajo.

Indic6 que el Gnico testimoni6 practicado en el asunto nada aporto frente al elemento
de la subordinacién y al hacer la valoracion del mismo con las reglas que ha definido el
Consejo de Estado, se observa que no puede tenerse como prueba suficiente para
demostrar los elementos del contrato realidad, por lo que se deben despachar
desfavorablemente las pretensiones.

Indicé que todos los contratos de prestacion de servicios celebrados fueron para atender
la supresiéon del DAS y ninguno para funciones misionales, pues solo basta revisar los
estudios previos de cada uno de los contratos y las propuestas firmadas por el mismo
actor, en las que siempre se referia a que eran para atender las tareas de la supresion del
DAS. Ademas, no hubo subordinacién y la remuneracion entregada no correspondia a
salarios sino a unos verdaderos honorarios.

Reiter6 que el Das en Supresion solo tuvo funciones misionales hasta el 30 de enero del
2012, pero de ahi en adelante solo permiti6 que se atendieran las tareas unica y
exclusivamente de la supresion, que por esa razén particular son situaciones
extraordinarias que no pueden tomarse como actividad permanente, pues nada tienen
que ver con las funciones que tenia el DAS y que fueron suprimidas el 31 de octubre del
2011.

Insistié en que el actor no probd la subordinacion, puesto que solo anex6 uno contratos
que al confrontarlos con los estudios previos y con las ofertas que el mismo presentaba,
claramente se concluye que lo realizado por el DAS en supresion lo ejecut6 en
cumplimento del Decreto Ley 4057 de 2011 que autorizo los contratos para culminar la
supresion del DAS sefialando en el numeral 2° del articulo 5° del mencionando decreto
un mandato claro para el Director del DAS en Supresion, de contratar personas
naturales o juridicas para apoyar el proceso de supresioén y no para realizar el objeto
misional ni actividades nuevas.
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Finalmente, expres6 que en ninguna parte del expediente se encuentra demostrado cual
era el cargo que exactamente se asimilaba a las actividades del demandante, porque este
no existia.

Por lo expuesto solicita negar las pretensiones de la demanda.

2.6.3. Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio Pablico ante
este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de la
Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: Tal como quedo fijado en la audiencia inicial.

Se debe determinar en primer lugar si hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio N° 201501050079881-DAS del 2 de
septiembre de 2015, por medio del cual se le neg6 el pago de los salarios y las
acreencias laborales derivadas de la existencia de un contrato realidad que existi6 entre
la entidad demandada y la parte demandante entre el 4 de julio de 2012 hasta el 24
de junio de 2014.

Como consecuencia de lo anterior y previa declaraciéon de la existencia del contrato
realidad, se debe establecer si la parte actora tiene derecho a que la entidad demandada
le pague los derechos laborales, cesantias y sus intereses, prima de servicios,
bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones, prima de navidad, prima
especial de riesgo equivalente al 15% de la asignacion salarial de manera mensual,
dotaciones, aportes a salud y pension y caja de compensacién, incrementos por
antigiiedad y reembolso del valor de la p6liza de cuamplimiento.

De la misma forma, se debe determinar si tiene derecho al pago de la sancion moratoria
por el no pago oportuno de las cesantias.

Finalmente, se debe establecer si es procedente que se ordene la indexacion de las sumas
resultantes de la condena desde la fecha en que se declare la relacion laboral y hasta el
pago total de las prestaciones solicitadas, asi como al pago de las costas y agencias en
derecho.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el contrato
de prestacion de servicios y el contrato laboral, (ii) Linea jurisprudencial del H. Consejo
de Estado frente al contrato realidad, (iii) La prescripciéon extintiva de los derechos
derivados de la vinculacion laboral como realidad (iv) De la relaciéon de coordinaciéon en
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los contratos de prestacion de servicios, la subordinacion, el elemento medular del
contrato realidad, y (v) Caso concreto.

3.2. Normatividad aplicable al caso.

3.2.1. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato
laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacion de
Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad,
expresando que sblo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados, precisando que en ningtn caso estos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Por su parte el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacién de la segunda y mediante remuneracién.”

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos
elementos que de presentarse simultineamente dan lugar a la relacién laboral, esto es
(i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinaci6n (iii) y retribucion.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funcion
publica, contempla que:

“(...) no habra empleo ptiblico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y
para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” (art. 122
CP.), y seguidamente senala que “los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley...”

Por consiguiente, la vinculacion a la administraciéon para el ejercicio de la funcion
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y segin
las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista
ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
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(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vinculara a contratistas para la
prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relacion de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacion de servicios, por cuanto en
ellos se presenta (i) la subordinacién al empleador, (ii) la prestacién personal del
servicio y (iii) el pago de una remuneracion.

Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es independiente,
puede ser desarrollada por una persona natural o juridica, caracterizandose, porque
carece del elemento de subordinacién laboral o dependencia. Sin embargo, el contrato
de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion
o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, por manera que el contrato de prestacion
de servicios, como lo ha sostenido la Corte Constitucional4 y el H. Consejo de Estados,
no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

En efecto, el contrato de prestacién de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de la
cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de ser
autonomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un contrato de
prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de
éstas.

Por consiguiente, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos propios
de todo contrato de trabajo -subordinacion, prestacién personal del servicio y
remuneracion-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida una relacion
laboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas de orden
prestacional, en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la funcion
de la administracion no puede ser realizada por personas pertenecientes a la planta de
la entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos especializados,
pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién continuada, caso en el
cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas.

4 Sentencia C-154/1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara.
5 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
Exp. 1131-09.
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3.2.2. Antecedentes jurisprudenciales del contrato realidad®.

El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos
se dio con ocasion del examen de exequibilidad que realizé la Corte Constitucional al
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios con las entidades del sector publico. Después de
realizar precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con
el contrato de trabajo, la Corte senal6 que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la
Carta Politica, siempre y cuando la administracion no la utilice para esconder la
existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada y dependiente?.

Por su parte el Consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente nimero 0245, con ponencia del doctor Jestis Maria Lemos
Bustamante8, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relaciéon de trabajo, como son: (i) la prestacion personal del
servicio, (ii) la remuneracion y (iii) en especial la subordinaciéon y dependencia del
trabajador respecto del empleador.

Tal consideracion se contrapone a la jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar
informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuracion
del elemento subordinaciony.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente que el supuesto
contratista desempefié una funciéon en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta
manera que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la
necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Por el contrario, existira una relacion contractual, regida por la Ley 80 de 1993, cuando:
a) se pacte la prestacion de servicios relacionados con la administracion o
funcionamiento de la entidad publica, b) el contratista sea autonomo en el cumplimiento
de lalabor contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor
contratada no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos

6 Este capitulo fue tomado integramente de la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013 por la Seccién Segunda -
Subseccion A del Consejo de Estado, expediente radicado con el nimero: 47001 23 31 000 2010 00497 01 (1673-
12), C.P. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-154-97, M.P. Hernando Herrera Vergara.

8 Radicacién namero: 18001-23-31-000-1998-00027-01(245-03). Actor: Esther Cruz Olaya. Demandado:
Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA.

9 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, M.P. Nicolas Pajaro
Penaranda.
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especializados. Sobre esta ultima condiciéon para suscribir contratos de prestacion de
servicios, vale la pena senalar que debe ser restringida a aquellos casos en los que la
entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues
se desdibujaria la relacion contractual cuando se contrata por prestacion de servicios a
personas que deben desempefar exactamente las mismas funciones que, de manera
permanente, se asignan a los demas servidores publicos.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por
el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacién laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacion de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica respectivamente, superandose de ésta manera la prolongada tesis
que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales
conculcadoste.

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se colige en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relaciéon laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempeio del contratista en
las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las
particularidades de la actividad para la cual fue suscrito?.

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraciéon de un
contrato realidad, depende de la actividad probatoria de la parte demandante segtn el
aforismo “onus probandi incumbit actori™2, dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacion establecida y la presencia real dentro de la actividad
desplegada de los elementos previamente senialados, especialmente el de subordinacion,
que como se menciond, es el que desentrana fundamentalmente la existencia de una
relacion laboral encubierta.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron

10 Consejo de Estado. Seccidon Segunda - Subsecciéon “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No. 2776-05. C.P.
Jaime Moreno Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren; sentencia del 31 de julio de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto
de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

11 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicado No. 3074-2005. C.P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Péez.

12 La carga de la prueba incumbe al actor.
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prestados los servicios, en aras de esclarecer, bajo el analisis probatorio pertinente, la
verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos
que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta
jurisdiccion, en detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada asunto.

3.2.3. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato
realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la secciéon segunda del Consejo de Estado concluy6 sobre su no
operancia, en tanto se consideré que su exigibilidad era literalmente imposible con
anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral, dado su
caracter constitutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica el
derecho laboral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el fendémeno
procesal extintivo!3.

Sin embargo, posteriormente se determiné que, aunque es cierto que desde la sentencia
se hacen exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el
particular debe reclamar el reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término
prudencial, que no exceda la prescripcion de los derechos que pretende; lo que significa
que debe solicitar la declaratoria de la existencia de esa relacion en un término no mayor
a 3 afos4.

Y seguidamente el Consejo de Estado determiné que el plazo razonable en el que se debe
peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de los 5
afos siguientes a la fecha de terminacion del altimo contrato, momento que mutatis
mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el articulo 91
del C.P.A.C.A,, en armonia con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompanar las actuaciones de los
administrados?s.

En este contexto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado considero6 necesario unificar
su jurisprudencia al respecto, labor que efectu6 a través de la sentencia proferida el 25
de agosto de 20161, especificamente en lo que atafie a los siguientes aspectos: (i) la
prescripcion de los derechos laborales reclamados?” y (ii) el ingreso base que ha de
tenerse en cuenta para la liquidacién de las prestaciones a que haya lugar:8.

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

14 Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13. Consejero
Ponente Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

15 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren.

16 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacion ntimero: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

17 Dado que como quedd visto existian tesis encontradas en las salas de decisién de esa seccién acerca del plazo
prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.

18 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacion.
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Asi, dicha Corporacion fijo en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

“1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia,
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados
a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendémeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atencion a la condicion periddica 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 imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econémico para él, 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.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad
social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones
periodicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con
el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del C.P.A.C.A.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento 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 controversias (contrato realidad)
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pensidn), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, 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
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto administrativo
que nego la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que ello implique la adopcién de una decisiéon extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a
titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las
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prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los honorarios
pactados”.

De otra parte, el citado fallo de unificacion senalé que “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 finalizacién, puesto que uno de los fundamentos
de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocaciéon de permanencia en el
servicio”. No obstante, en dicha providencia se olvido establecer el término que se debe
tener en cuenta para determinar la pérdida de la solucion de continuidad.

Al respecto, en su aclaracion de voto el consejero de Estado William Hernandez Gémez
consider6 que para los efectos del requisito de continuidad es dable precisar que tal
lapso encuentra referencia en el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, el cual senala 15
dias. Prevision que vale recordar, ya habia sido tenida en cuenta por esa Corporacion en
sentencia del 23 de junio de 2016, siendo ponente el magistrado Luis Rafael Vergara
Quintero®9.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente2°:

“Asi las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicaciéon de la primacia de la realidad
sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relacion laboral regida en principio
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicio, no se ha encargado de definir o
precisar el término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de la solucién de
continuidad, en aquellos contratos de prestacion de servicios que se pactan en forma continua
y por un tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la celebracion de uno y
otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los eventos donde
se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda cesante el contratista,
habréa lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales sin solucion de continuidad
siempre y cuando entre la terminacién de una orden de servicio y el inicio de la siguiente haya
trascurrido un término razonable, sin definir de manera concreta limite temporal alguno. En
otra decision, se estim6 que la interrupcién presentada no podia ser superior a 15 dias2'”.

Bajo estas consideraciones, el despacho procedera a efectuar el examen probatorio
correspondiente, en aras de resolver el asunto sometido a su juicio.

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

20 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacion nimero:
08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

21 Ver sentencia de fecha 26 de junio de 2016, proferida por la Seccién Segunda Subseccion A, radicado No
68001-23-33-000-2013-00174-01(0881-14) en la cual, se sostuvo lo siguiente: «... No sucede lo mismo con los
contratos 070 de 2005, 020 de 2006 y 029 de 2007, por cuanto entre la finalizacion de este Gltimo (8 de enero
de 2008) y la celebracion del siguiente, identificado con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo solucién
de continuidad por presentarse una interrupcién del servicio superior a 15 dias habiles, circunstancia que
implicaba que el actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta el 8 de enero de 2011) debia agotar la via
gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos prestacionales generados de los
contratos previamente citados y asi evitar la prescripcion trienal del derecho”. (Pie de pagina original del texto
citado entre comillas).
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3.2.4. De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relacion
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual
estatales.

Para acreditar la existencia de una relacion laboral, es obligatorio probar los tres
elementos referidos en lineas anteriores, pero principalmente, que la persona
desempeiie una funcion en las mismas condiciones de subordinaciéon y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta manera, que las
actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria
relacion de coordinacién entre las partes contractuales.

Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato de trabajo
es la subordinacion, la cual se encuentra consagrada en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, quien faculta al empleador para exigirle al trabajador el
cumplimiento de 6rdenes, en cuanto a modo, tiempo y cantidad, entre otros aspectos
que depende de la relacion laboral.

De igual modo, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto del
concepto de subordinacion:

“La subordinacién del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segtin la concepcién més aceptable por la doctrina y la
jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el empleador para
dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion de 6rdenes e instrucciones
y la imposiciéon de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los
objetivos de la empresa, los cuales son generalmente econémicos22".

En cuanto a la direcciéon y coordinacion de los contratos de prestacion de servicio como
modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 199323, establece que la
direccidon general y la obligacidon de ejercer control y vigilancia de la ejecucion del
contrato recaeran en las entidades estatales24.

Respecto del topico de coordinacion, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
“A”, en sentencia de 6 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Luis Rafael Vergara

Quintero, senalo:

22 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell)

23 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica

24 Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, las entidades estatales al celebrar un contrato:
10. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacién grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado...”

Pégina 15 de 31



Expediente N° 2016-0004
Demandante: Nasser Estefan de la Pava Roys vs PAP Fiduprevisora D.A.S.

“Se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relacion de
coordinacién en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, o tener reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

Igualmente, agregd que:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo
elemento configurativo de la subordinacién transformando una relaciéon que ab initio se
consider6 como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el
cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion de una concertacion
contractual entre las partes, administracion y particular, para desarrollar el objeto del
contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y
necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad
accionada hubo una relaciéon de coordinacion, que no permite configurar la existencia de una
subordinacién, y por tanto, no hay lugar a deducir que en realidad se hubiera encubierto una
relacion laboral, aun cuando los otros dos (2) elementos, prestacion personal del servicio y
remuneracion si se hallan suficientemente probados en el expediente...” (Sentencia de la
Subseccion “B”, del 19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03).

Igualmente lo reiter6 en sentencia de 31 de mayo de 201625:

“Asi las cosas, la subordinacion es determinante para diferenciar el contrato laboral del
contrato de prestacion de servicios, puesto que es la mencionada caracteristica la que fija la
independencia del contratista de la administraciéon puablica y que no genera el derecho a las
prestaciones sociales”.

3.2.5. Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado26, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6rdenes 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”

Especificamente, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, ha mantenido su
postura en senalar, que si bien entre contratante y contratista puede existir una relacion
de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual
puede incluir diferentes situaciones, que pueden ser un horario, recibir una serie de

25 Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subsecciéon “B”, Consejera
Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de mayo 31 de 2016.
Radicado 05001233300020130081301 (36872014)
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instrucciones de sus superiores, como también tener que reportar informes sobre las
actividades encomendadas; sin embargo, aunque ello no significa, necesariamente, la
configuracion del elemento subordinacion, como item propio del contrato realidad,
pues, la subordinacion se asemeja a la ausencia de independencia del contratista de la
administracion publica, aspecto que quien invoca el contrato realidad debe demostrar.

En conclusion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion
de trabajo, debe igualmente estar evidenciado.

5. Caso concreto: Antes de abordar el caso bajo estudio, se resolvera como cuestion
previa la tacha por parcialidad presentada por el apoderado de la entidad demandada
en la audiencia de pruebas; resuelto lo anterior, se analizaran los problemas juridicos,
tal como quedaron establecidos en su respectivo acapite.

5.1. Cuestion previa. La tacha es un cuestionamiento que se realiza respecto del
testigo, bien por sus calidades personales, bien por sus relaciones afectivas o
convencionales con las partes, de modo que su declaraciéon pueda estar influenciada por
elementos ajenos a su simple percepcion, lo que lo torna en "sospechoso".

Son fundamentos de la tacha, i) la inhabilidad del testigo, las relaciones afectivas o
comerciales, ii) la preparacién previa al interrogatorio, iii) la conducta del testigo
durante el interrogatorio, vi) el seguimiento de libretos, iv) la inconsonancia entre las
calidades del testigo y su lenguaje y vi) la incongruencia entre los hechos narrados.

El articulo 211 del C.G.P., norma aplicable en el presente asunto, conforme la remision
del articulo 211 que hace la Ley 1437 de 2011, senala que:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes
podra tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que
afecten su credibilidad o imparcialidad, en razéon de parentesco, dependencias,
sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes
personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de
cada caso”.

Respecto, de la tacha del testigo el Consejo de Estado, en sentencia del 17 de enero de

2012, indic6 que los motivos de la tacha deberan ser analizados en la sentencia, sin
embargo, la tacha no implica que la recepcion y valoracion de esta prueba se torne
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improcedente, "sino que exige del juez un anéalisis mas severo para determinar el grado
de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia probatoria27”.

Asi mismo, en sentencia de 18 de mayo de 2017, Exp.:
63001233300020130015401(2170-2015) M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez , la alta
corporacion, sostuvo que: “Respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran
en situaciones que afectan su credibilidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien
puede recibirse, ha de analizarse con severidad, es decir, la norma citada en precedencia
no permite que de antemano y solo con la manifestacion de tacha se descalifique el
testigo y se impida la recepcion de la declaracion, sino todo lo contrario, una vez rendida
la versién jurada debera ser apreciada con mayor severidad de tal manera que al
valorarla se someta a un tamiz mas denso de aquel por el que deben pasar las
declaraciones libres de sospecha, por lo que, la regulacién contenida en la disposicion
prenotada es la manifestacion de las reglas de la sana critica aplicada al ordenamiento
procesal”.

Mas recientemente este alto tribunal ha fijado por via jurisprudencial criterios para la
valoracién de la prueba testimonial, basdndose en cuatro puntos clave: la coherencia
del relato, su contextualizacion, las corroboraciones periféricas y la existencia de
detalles oportunistas.28

En efecto, nuestro 6rgano de cierre en la citada providencia ha recalcado la necesidad
de la prueba testimonial no obstante la incursion de nuevos medios de prueba. Sin
embargo, también ha indicado que dicho medio probatorio también ofrece algunos
peligros para el convencimiento del juzgador habida cuenta de los riesgos de error y
falsedad que pueden contener las declaraciones y que son, de cierta forma, dificiles de
descubrir.

Es por ello por lo que alli se senala que, para morigerar ese riesgo, se deben evaluar tanto
las condiciones subjetivas del testigo, como las condiciones objetivas de cada uno de los
casos analizados; pues la fuerza probatoria del testimonio radica en su valoraciéon en
aras de encontrar fundamentos que fortalezcan el convencimiento del Juez. Estos cuatro
puntos clave arriba relacionados constituyen la valoracién de las declaraciones a partir
de la psicologia del testimonio y su proposito es acercarse a la estimacion objetiva de la
credibilidad del testigo.

De manera que, con ocasion del primer punto, esto es la coherencia del relato, el
Tribunal de cierre indica que esta por si misma, no significa veracidad del testimonio,

pues es natural que en ocasiones los testigos incurran en contradicciones propias del

27 Sentencia del 17 de enero de 2012, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Radicacién No. 110010315000 201100615
00.

28 Consejo de Estado, Sentencia de 9 de julio de 2020 C.P William Hernandez Gémez Rad.
81001233300020140112001 (2425-2016)

Pagina 18 de 31



Expediente N° 2016-0004
Demandante: Nasser Estefan de la Pava Roys vs PAP Fiduprevisora D.A.S.

fallo de la memoria del sujeto. Por contera, se indica alli que un testimonio demasiado
“perfecto” puede ser falso.

Con ocasién del segundo punto de analisis se manifiesta que la contextualizacion del
relato hace referencia a la descripcidon que hace el testigo de datos del entorno espacial
o temporal en que tienen lugar los hechos, de manera que a medida que ello se inserte
en el ambiente de los hechos de cuyo conocimiento se tengan por ciertos por parte del
juzgador, y ademas sean declarados de forma espontanea, se tendran por verosimiles y
sera dificil que lo dicho falte a la verdad.

Frente al tercer punto, en cuanto los relatos suministrados coincidan sobre un mismo
hecho, se acreditara de forma indirecta la veracidad de las declaraciones. En el cuarto y
ultimo punto, estos detalles hacen referencia a datos innecesarios que buscan favorecer
a una de las posiciones que se debaten dentro del proceso, e incluso al declarante. Estos
detalles son suministrados por el declarante cuando pretende ir més alla de lo que se le
ha preguntado, y por ende son indicadores de la pérdida de objetividad del testigo,
conduciendo con ello eventualmente a la falsedad de sus afirmaciones.

En cuanto a las contradicciones de los testigos, si su dicho no coincide con las
circunstancias periféricas probadas, aunque ello no significa per se una mentira, por la
percepcion diferente de la realidad para cada individuo, lo fundamental es que las
mismas, de hallarse no deben ser esenciales, pues de lo contrario, son suficiente para
desacreditar lo dicho.

Asi las cosas, procede el Despacho a resolver la solicitud de tacha iterada por el
apoderado de la entidad demandada en la audiencia de pruebas del 29 de octubre de
2020 respecto del testimonio rendido por la sefiora Edith Herrera de Ruiz la cual
sustento en el hecho que considera que a la testigo le asiste interés directo en las resultas
de este proceso, por cuanto funge como demandante dentro de un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral en contra de la misma entidad con
similares hechos y pretensiones a las aqui suscitadas y ademaés fungié como testigo en
otro proceso similar al que aqui se estudia.

Dicho lo anterior, se tiene con respecto a cada uno de los fundamentos de la tacha, que en
primer lugar este despacho observd que la testigo se hallaba al momento de la declaracién
en pleno uso de sus facultades, libres de alteracion mental o perturbacion sicolégica
perceptible. También entre esta y el demandante no se evidencié que sostuvieran
relaciones afectivas o comerciales, dadas las pocas referencias suministradas acerca de
aspectos que conocieran del demandante en ese sentido, a pesar de manifestar que para
el tiempo de vinculacion con el demandante fueron companeros de trabajo.

Ahora bien, finalizada la exposicion de las razones por las cuales se tach6 por
parcialidad el testimonio de la sefiora Edith Herrera de Ruiz, esta Judicatura procedera
a resolverla asi: analizados los argumentos expuestos y las pruebas obrantes en el
expediente, para el Juzgado no hay lugar a que prospere la tacha formulada, por cuanto
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la sola circunstancia que la testigo fue compaiera de trabajo del demandante en el
D.A.S. en proceso de supresion por contrato de prestacion de servicios y también funja
como demandante y testigo en otros procesos similares, no conduce necesariamente a
inferir que falte a la verdad en su declaracion, pues hubo objetividad al momento de
establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar bajo las cuales se desarrollaron
los contratos de prestacion de servicios.

Ademas, la testigo describié como eran ejecutadas y distribuidas las funciones entre
ellos; en otras palabras, esta por ser compaiiera de trabajo y que ademéas compartian el
mismo espacio de labores es la legitimada para indicar el modo como eran desarrolladas
las actividades encomendadas.

De otra parte, no se acredité que el demandante fungiera como testigo en el proceso que
ella adelanta contra la entidad, razén por la cual no es evidente el supuesto interés en
las resultas del litigio que aqui se estudia. En conclusion, el juzgado no encontré
contradiccion en la declaracion rendida por la testigo el dia de la audiencia de pruebas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 176 del C.G.P. determina que las pruebas
deben ser apreciadas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, es claro
para esta judicatura que lo indicado por la testigo merece credibilidad por cuanto
coincide con las pruebas documentales que reposan en el expediente y su version se
refiere, no a conceptos, sino supuestos facticos, que precisamente, por haber sido
contratista del D.A.S. en proceso de supresion se halla bajo las mismas formas de
ejecucion de tales contratos y estar sometido a iguales condiciones de ejecucion por
cuanto ambos se desempefniaron la misma entidad y sus labores se interrelacionaban.

Resuelto el punto anterior, pasa a estudiar el Despacho el caso concreto, teniendo en
cuenta el material probatorio aportado y la declaracién recepcionadas el dia de la
audiencia de pruebas.

Ahora bien, como lo que se debate en esta contienda es determinar si efectivamente
existi6 una relacion laboral entre la demandante y el extremo pasivo, se estudiaran por
separado los tres elementos, haciendo hincapié en la declaraciéon de la testigo y las
pruebas documentales que son relevantes para probar los requisitos y seguidamente si
se cumpli6 o no.

5..2. De lo acreditado dentro del proceso.

a) Solicitud de acreencias laborales de fecha 13 de febrero de 2015 radicado bajo el
N° 20158000159732, ante la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, por
medio de la cual la parte actora solicit6 el pagd y reconocimiento de todas las acreencias
laborales derivadas de una relacion laboral, como se verifica a folios 2 a 5 del archivo de
subsanacion de la demanda del expediente electronico.
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con radicado Oficio N°
201501050079881-DAS del 2 de septiembre de 2015, por medio del cual la Jefe

de la Oficina Juridica de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como

b) Respuesta a la peticion antes indicada,

vocera del extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S. nego6 el
reconocimiento y pago solicitado por la parte actora, argumentando, en sintesis, que
esta trabajé en la entidad bajo la modalidad de contratista, conforme las condiciones
establecidas en la Ley 80 de 1993, que figura a folios 1 a 4 del archivo de anexos de la
demanda del expediente electrénico.

¢) El senor NASSER ESTEFAN DE LA PAVA ROYS suscribi6 distintos contratos de
prestaciéon de servicios con la entidad demandada, como se desprende de los
antecedentes que obran en el expediente electronico, junto con los anexos de los cuales
se componia y la certificacion expedida el 18 de noviembre de 2015 por la Coordinadora
del Grupo de Gestidon Contractual, de lo cual se pudo extraer:

En cuanto a los periodos de contratacion, quedoé establecido que el demandante labor6
para la entidad con fundamento en los siguientes contratos de prestacion de servicio en
el extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.:

N° contrato

Fecha de
terminacion

Actividad Valor del

contrato

Fecha de inicio

343 del 4 de julio de

30 de noviembre de
2012

5 de julio de 2012 Apoyo ala gestion dela | $7.000.000
Subdireccion de Talento
Humano y sus areas
adscritas que realicen
gestion archivistica y

documental.

0557 del 3 de
diciembre de 2012

3 de diciembre de
2012

15 de enero de 2013

Apoyo a la gestion de la
Subdireccion de Talento
Humano y sus areas
adscritas que realicen
gestion archivistica y
documental.

$2.006.666

147 del 18 de enero d
2013

23 de enero de
2013

31 de mayo de 2013

Apoyo a la gestion de la
Subdireccion de Talento
Humano y sus areas
adscritas que realicen
gestion archivistica y
documental.

$12.500.000

0472 del 4 de junio d
2013

4 de junio
de 2013

31 de agosto de 2013

Apoyo a la gestion de la
Subdireccién de
Talento Humano y sus
areas adscritas que
realicen gestion
archivistica y
documental.

$7.250.000
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796 del 2 de 2 de septiembre | 31 de octubre de 2013 | Apoyo a la gestion dela | $4.916.667
septiembre de 2013 | de 2013 Subdireccién de
Talento Humano y sus
areas adscritas que
realicen gestion

archivistica y

documental.
1130 del 1° de 1° de noviembre | 31 de diciembre de Apoyo ala gestion dela | $5.000.000
noviembre de 2013 | de 2013 2013 Subdireccién de

Talento Humano y sus
areas adscritas que
realicen gestion

archivistica y

documental.
113 del 3 de enero de| 3 de enero 25 de junio de 2014 | Apoyo ala gestion dela | $14.750.000
2014 de 2014 Subdireccién de

Talento Humano y sus
areas adscritas que
realicen gestion
archivistica y
documental.

d) Copias de los estudios previos que precedieron a cada uno de los contratos de
prestacion de servicios que suscribi6 el demandante con la entidad, donde se observa
que las funciones a desempefiar eran como Auxiliar Administrativo para desarrollar los
procesos de organizacion del archivo de historias laborales requeridos por el
Departamento Administrativo de Seguridad en proceso de supresion, es decir, para
organizar las historias laborales de los empleados que serian incorporados a otras
entidades, en virtud de la supresion ordenada en el Decreto 4057 del 31 de octubre de
2011, como se observa en el archivo de pruebas aportadas que reposa en el expediente
electronico.

e De la prestacion personal del servicio.

De las pruebas documentales que reposan en el plenario y el testimonio de la sefiora
Edith Herrera de Ruiz se extrae que el demandante presto sus servicios de Apoyo
a la gestion de la Subdireccion de Talento Humano y sus areas adscritas que
realizaran gestiones archivisticas y documentales, en el marco del proceso de
supresion del extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S., funciones
que no podian ser delegadas en otros funcionarios o contratistas que prestaran sus
servicios en dicha entidad. Este elemento de la relacion no fue discutido por la
entidad demandada.
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e Dela Remuneracion.

Sobre este aspecto si bien no reposan pruebas documentales de los pagos realizados, no
es menos cierto que de cada uno de los contratos suscrito por el demandante y de los
estudios previos que precedieron cada contratos, asi como del testimonio de la sefiora
Edith Herrera de Ruiz, se extrae que la entidad le exigia al demandante contar con
una cuenta de ahorros donde consignar de manera mensual los honorarios pactados por
la realizacion de sus labores y tenia como exigencia previa acreditar los pagos
correspondientes a seguridad social y la adquisicion de polizas de cumplimiento.

En cada uno de los contratos de prestacion de servicios y los estudios previos de estos
quedd establecido su valor, los cuales se dividian en montos fijos que se pagaban de
manera mensual y dicha suma debia ser consignada en la cuenta de ahorros con que
contaba el demandante para recibir los honorarios.

En consecuencia, este elemento de la relacion tampoco fue discutido por la entidad
demandada, razon por la cual se encuentra que no hay lugar a duda que el actor percibia
como contraprestacion de sus servicios unos honorarios mensuales pactados en los
respectivos contratos de prestacion de servicios, lo que permite concluir la concurrencia
del segundo elemento del contrato de trabajo, es decir, la remuneracion.

e De la subordinacion.

Siguiendo este hilo conductor, el presente requisito es el que marca juridicamente la
diferencia entre un contrato de prestacion de servicios y uno laboral, segtn lo indicado
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Tal como se expuso en el acapite normativo y jurisprudencial de la presente sentencia una
cosa es la relacion de coordinacion que debe existir entre el contratista y la entidad a
través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es la relaciéon de
subordinacion o dependencia que la entidad imponga al contratista de modo que afecte
la autonomia e independencia que este debe tener durante la ejecucion del contrato.

Asi las cosas, el elemento de la subordinacion debe ser acreditado de manera fehaciente
y suficiente, y en ese sentido el Despacho ech6 de menos otras pruebas testimoniales mas
precisas que acreditaran o corroboraran las actividades desarrolladas por la parte actora
en cuanto modo, tiempo y lugar, pues esta solo se limit6 a referir a que el demandante
usaba elementos que le eran proporcionados por la entidad, portaba un carné y que este
no podia delegar sus funciones en otras personas que laboraban en el mismo espacio que
él, circunstancias que no resultan suficientes para acreditar el elemento de la
subordinacion, maxime cuando la prueba testimonial resulta clave en controversias como
la que se define en la presente sentencia.
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Aunque la declaracion rendida por la testigo coincide con las pruebas documentales
aportadas que acreditan la prestacion personal del servicio y el pago recibido a modo de
honorarios mensuales, no sucede en igual forma con la subordinacion, por cuanto su
dicho carece de precision respecto a la clase de 6rdenes que recibia, pese a que el despacho
insistentemente le solicitd que lo detallara, aunado a que, de lo narrado no se exponen
con claridad ni se revelan las circunstancias en que presuntamente tales 6rdenes o
mandatos fueron emitidos, ni las consecuencias de apartarse de ellas.

Como ejemplo, este Despacho not6 que frente a las preguntas relacionadas con el tramite
a realizar en caso de tener que ausentarse de sus labores, o las ocasiones en que la
demandante solicitaba permisos, esta indicO que los permisos los solicitaba a sus
superiores, pero no especificd la forma en que debia hacerse y como se concedian los
mismos, es mas, ni siquiera establecio6 si el donante respondia ante un jefe directo, sino
ante distintos supervisores. En igual sentido sucedi6 cuando fue preguntada sobre la
existencia de funcionarios de planta que realizaran las mismas funciones del demandante,
ante lo cual sostuvo que lo desconocia, pese a que la testigo afirmo6 haber hecho parte de
la planta de personal de la entidad entre los afios 1991 a 2013 y luego desde 2014 en
calidad de contratista, entonces, para el juzgado no resulta claro si el demandante
desempeiiaba alguna funcién relacionada con el objeto misional de la entidad.

En relaciéon con la prueba documental que respalde las afirmaciones del demandante
sobre los turnos y disponibilidad, resulta extrafno que este hecho no se encuentre
respaldado por ninguno de los documentos aportados al plenario, pese a que la testigo en
su declaracién manifestd que asistia de manera diaria en horarios de 8 a.m. a 5 p.m. e
incluso se extendia cuando asi era requerido, empero dichos documentos que
demostraran esa forma de asignacion de actividades y horarios no fue allegado como
prueba al momento de presentar la demanda, salvo algunos correos electronicos que
solicitaban prestar el servicio hasta determinada hora cuando sucedian eventos aislados
(partidos de futbol de la seleccién Colombia), pero que no demostraron en estricto sentido
el cumplimiento de un horario de trabajo establecido por la entidad y tampoco fue
solicitado como prueba que le correspondiera aportar a la entidad, situacién que no
permite al despacho tener la certeza del cumplimiento o no de turnos y horarios asignados
por los superiores.

Adicionalmente no fue allegada al expediente prueba alguna que permita establecer que
al demandante se le impartieron 6rdenes precisas para el cumplimiento de las labores,
como tampoco fueron allegados memorandos, llamados de atencién por escrito o
cualquier otro elemento que permita determinar que el demandante estaba obligado a
cumplir con las instrucciones u 6rdenes impartidas por los funcionarios del DAS hoy
suprimido. En consecuencia, no puede evidenciarse que entre los extremos de la litis de
esta contienda existiera una relacion de subordinacién continuada, elemento
imprescindible para declarar la existencia de la relacion laboral.
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Ahora, como bien lo indic6 el apoderado de la entidad demandada, en los diferentes
estudios previos de cada contrato de prestacion de servicios, se observa que el objeto de
los mismos era el de apoyar el proceso de supresion del D.A.S. Asi, por ejemplo de los
estudios previos del Contrato N° 113 de 2014, se extrae que la contratacion era requerida
para “(...) que apoyen los diferentes procesos de las areas adscritas a la Subdireccion de
Talento Humano como son: Registro y Control, Nomina, Bonos Pensionales, Oficina de
Abogados, Seleccion e incorporacion y demdas aspectos que se generen en el proceso de
supresion del Departamento Administrativo de Seguridad (...)”, es decir, que las
funciones por las cuales fue contratado el demandante no hacian parte del objeto misional
de la entidad, sino que eran para apoyar el proceso de supresiéon de la misma y era
evidente porque el demandante no estaba asignado a una sola dependencia, sino que
debia prestar apoyo donde se le requiriera, esto es, en las areas de Talento Humano,
Prestaciones Sociales, Bienestar Institucional, Personal, etc., como se observa en cada
contrato y en los estudios que les precedian.

Se debe tener en cuenta que las diferencias sustanciales que existen entre el contrato de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo, radican en el entendido que bajo
la primera modalidad no se pueden adelantar labores permanentes que hacen parte del
objeto misional de la entidad, y que el elemento que marca la diferencia entre estos dos
tipos de relaciones juridicas es la subordinacion. En este asunto resulta evidente que la
contratacion del demandante se efectué para apoyar la gestibn que conllevaba la
supresion del D.A.S. y no funciones de la entidad propiamente dichas.

Por esto, es importante sefialar que las labores desempefniadas por el seior NASSER
ESTEFAN DE LA PAVA ROYS no hacen parte del objeto misional de la entidad29, toda
vez, que conforme al articulo 3° de Decreto 512 de 1989, estaba encaminado a “(...)
suministrar a las dependencias oficiales que lo requieran, segiin la naturaleza de sus
funciones, las informaciones relacionadas con la seguridad interior y exterior del
Estado y la integridad del régimen constitucional; colaborar en la proteccion de las
personas residentes en Colombia, y prestar a las autoridades los auxilios operativos y
técnicos que soliciten con arreglo a la ley”y en ese sentido la parte actora se desempefiaba
como auxiliar del proceso de supresion de la entidad ordenado en el Decreto 4057 de 2011,
norma que entre otras, prohibi6 en su articulo 2° iniciar nuevas actividades relacionadas
con el objeto misional de la entidad. Al respecto indica la norma en cita: “ARTICULO
20. PROHIBICION DE INICIAR NUEVAS ACTIVIDADES. A partir de la
publicacion del presente decreto el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
en supresion no podra iniciar ni continuar desarrollando sus funciones salvo
para lo dispuesto en el régimen de transicion de este decreto y conservara

su capacidad juridica unicamente para estos efectos y expedir los actos y
adelantar las acciones necesarias para la supresion”. Por esas circunstancias,

no se evidencia continuidad, dado que los contratos de prestacion de servicios solo se
ejecutaron desde el afio 2012 hasta el 2014 cuando finaliz6 la supresion de la entidad y

29 Decreto 512 de 1989 “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad y se establecen las
funciones de la entidad y especificas de sus dependencias”
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los empleados de carrera administrativa con los cuales contaba fueron redistribuidos a
distintas entidades del Estado (Fiscalia General de la Nacién, Policia Nacional, Migracion
Colombia, Unidad Nacional de Proteccion, etc.), es decir, que las labores para las cuales
fue contratado el demandante tuvieron vigencia inicamente durante el proceso de
supresion del D.A.S. y por tanto no hacian parte del objeto misional de la entidad, sino
que era un apoyo para ayudar con los tramites requeridos para lograr su extincién del
ordenamiento juridico.

Ademas, no fueron aportados siquiera los Manuales Especificos de Funciones para que el
despacho verificara si dentro del personal de planta figuraban cargos similares que
gjerciera las mismas funciones que las desempenadas por el sefior De la Pava Roys.

De manera que para el caso sub exanime, esta sede judicial no puede llegar a la certeza,
como tampoco inferir el cumplimiento del requisito de la relacion de subordinacion
contratante-contratista cuya declaratoria pretende la parte actora, razon por la cual es
claro en este punto que su proposito en desdibujar la figura de la relaciéon contractual
pierde fuerza ante las pruebas que obran en el plenario.

Asi las cosas, de la valoracion integral del material probatorio se desprende que el
demandante no logré desvirtuar la relacion de coordinacion propia del vinculo
contractual adquirido con la entidad demandada, circunstancia que permite concluir la
inexistencia de un contrato realidad entre las partes.

Adicionalmente, y segtin lo estableci6 la citada sentencia de Unificacions©, "Para efectos
de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere que la parte demandante
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya
sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion pago y, ademas
debe probar que en la relacién con el empleador exista subordinacién o dependencia,
situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el
cumplimiento de érdenes 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 vinculo. Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponden la parte
demandante demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad
y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacién con los demas empleados
de planta requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia para desentranar de
la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral".

Tal y como se requiere para el ejercicio de las funciones desempenadas por la
demandante, las cuales necesitan de ciertas instrucciones, ello no implica para esta
Judicatura, que dichas situaciones ameriten o pueden entenderse como un acto de
subordinacion, puesto que la jurisprudencia ha sefialado que este tipo de pautas estan
orientadas a una relacion de coordinacion de las diferentes actividades a cargo del

30 Sentencia de Unificacién Secciéon Segunda Consejo de Estado, del 25 de Agosto de 2016. C.P.
Carmelo Perdomo Cuéter. Rad. N°: 2013-00260-01 38 Sentencia del Consejo de Estado del 2012 C.P.
Gerardo Arenas Monsalve. Rad. N° 81001-2333-000- 2012-00020-01(0316- 14).
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contratista, pues estas deben hacer parte de la sisteméatica que constituye el objeto general
de la Entidad contratante.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion de este.

Dentro del anterior contexto y tal como se analizo, el demandante acredit6 la prestacion
personal del servicio y la remuneraciéon; sin embargo, no logr6 comprobar la
subordinacién laboral con el extinto DAS en proceso de supresion.

Debe anotarse ademas que, conforme lo ha sefialado el Honorable Consejo de Estado, “la
relacion de coordinaciéon de actividades entre contratante y contratista, implica que el
seqgundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre
sus resultados, sin que signifique necesariamente la configuraciéon de un elemento de
subordinaciéon3s?”,

Por consiguiente, tal como se expuso en el acipite normativo y jurisprudencial de la
presente sentencia una cosa es la relacion de coordinacion que debe existir entre el
contratista y la entidad a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy
distinta es la relacion de subordinacién o dependencia que la entidad imponga al
contratista de modo que afecte la autonomia e independencia que este debe tener durante
la ejecucion del contrato.

En los anteriores términos, encuentra esta judicatura que de la valoraciéon probatoria
realizada al testimonio y de las pruebas documentales allegas al expediente, no se acredit6
el elemento subordinacién como presupuesto necesario para que se configure una
relacion laboral, razén por la cual, habra de negarse las pretensiones de la demanda. Asi,
el Despacho advierte que la subordinacion constituye el elemento principal -y sine qua
non- para demostrar la existencia de una relacion de naturaleza laboral.

Entonces, al valorar en conjunto el material probatorio allegado a la litis, se concluye que,
en el caso concreto, no se encuentra plenamente demostrada la subordinaciéon por lo
siguiente:

(i) Pese a que fue afirmado por la testigo del caso, no se demostr6 que el
demandante tuviera que cumplir turnos ni horarios prestablecidos, en tanto,
dentro del expediente no obran planillas, cuadros de turno o bitacoras que asi
lo demuestren.

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccion B. Sentencia del 19
de abril de 2012. Expediente con radicacion interna 0179-10. C.P Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez
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(ii) No se pudo constatar que durante la ejecucidon del contrato el demandante
estuviera bajo la direccion y mando de un jefe y/o coordinadora, en
consideracion a que la testigo manifest6 que la persona que era la encargada de
supervisarlas se limitaba a dar lineamientos sobre las labores a realizar y ni si
quiera se demostro que esta fuera parte de la planta de personal de la entidad.

(iii) Se pudo comprobar que el demandante tenia autonomia en el ejercicio de sus
funciones, dado que no explico suficientemente como le eran impartidas las
ordenes a cumplir e la testigo incluso afirmé que en muchas ocasiones debia
atender los distintos asuntos que le fueran solicitado, segin el trabajo que se
requiriera al momento, pero no se estableci6 que las actividades desarrolladas
lo fueran de manera permanentes o especificas.

(iv) No se aportaron Manuales Especificos de Funciones y Competencias Laborales
expedidos por el extinto DAS y por tanto no se lograron establecer que las
funciones encomendadas al demandante fueran desarrolladas por el personal
de planta de la entidad.

(v) Las actividades para las cuales fue contratado el actor tuvieron un caracter
temporal, en consideraciéon a que su funcién era dar apoyo al proceso de
supresion del DAS en las distintas areas que conformaban la division de talento
humano (nomina, prestaciones sociales, etc.), pero no para cumplir funciones
misionales de caracter permanente.

(vi) El articulo 2° del Decreto 4057 de 2011 prohibi6 de manera expresa iniciar
nuevas actividades relacionadas con el objeto misional del D.A.S. dado que fue
ordenada su supresion.

Ante este panorama, no se puede concluir que para el caso bajo estudio se haya satisfecho
el requisito de la subordinacion, ya que ante la ausencia de pruebas documentales y
testimoniales que conlleven por lo menos a la inferencia de que el demandante recibia
ordenes de las personas que sefiala como sus superiores, es claro que la declaracién
recibida por si misma no constituye prueba suficiente que lleve a concluir que se satisface
lo normado por la jurisprudencia, maxime cuando los mismos (i) se basan en supuestos,
(ii) no son responsivos frente a circunstancias particulares que puedan llevar a pensar que
en realidad hubo alguna orden y (iii) carece de precision.

Asi las cosas, de la valoracion integral del material probatorio se desprende que la
demandante no logré desvirtuar la relacion de coordinaciéon propia del vinculo
contractual adquirido con la entidad demandada, circunstancia que permite concluir la
inexistencia de un contrato realidad entre las partes.
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Por lo demas, el tiempo de vinculacion con la entidad (aproximadamente 2 anos) no es
motivo suficiente para demostrar que existi6 una relaciéon laboral, como tampoco lo es el
suministro de elementos de trabajo, la expedicion de un carnet, el pago mensual de
honorarios, la realizacion de tareas dentro o fuera de la sede de la entidad, o la afirmacion
de que en la misma entidad labora personal de planta, asi se hayan dado nombres propios,
cuando de ello no se aportan pruebas al plenario, o las mismas no llevan al
convencimiento de que estos hechos tuvieron lugar, como en el presente asunto.

En este orden de ideas, a la presente controversia no le es aplicable el principio de
“primacia de la realidad sobre formalidades”, pues la parte demandante no logr6
demostrar que se encontraba en las mismas condiciones de los empleados de planta, ni
que realizara funciones misionales de la misma, confirmando con ello la relacién de
coordinacion propia del contrato de prestacion de servicios.

Como consecuencia de lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda.

6. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda
del 18 de julio de 201832, tenemos que:

“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo” —
C.P.ACA.--

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente,
o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del C.G.P.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el C.G.P., esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad
de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segin la
parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi pactado
por estas

32 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccidn A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracion del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que no se observé ninguna actitud temeraria por parte del
extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por el demandante son las
que normalmente se esperan al interior de un proceso, razén por la cual no se le
condenara en costas y agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte motiva de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los
causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUOMPLASE

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
Juez

Hjdg

Firmado Por:
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