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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
- SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter \
Bogota, D. C., siete (7) de septiém’bréﬁe dos mil dieciocho (2018)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 08001-23-33-000-2013-00159-01 (0107-2015)

Demandante : Edgar Fernando Mufioz Lozano

Demandado : Unidad Nacional de Proteccién' (UNP), como sucesora
procesal del extinguido Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS)

Tema : Contrato realidad

Procede la Sala a decidir el recurso de épél:ac::i(_")n interpuesto por el demandante
(ff. 137 a 151) contra la sentencia‘de 19 de’ agosto de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlant}co medlante la cual negd las pretensiones
de la demanda del epigrafe.

- L. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 1 aAG) ElL seﬁér"]?dgar Fernando Mufioz Lozano, a
través de apoderado, ocurrg ante la jurisdiccién de lo  contencioso-
administrativo a incoar medlo de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo. de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPAQA) contra el entonces
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), para que se acojan las
pretensiones que en el apartado s:tgmente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare: (i) ,la.ﬁuliaa;d‘, del oficio 93261-1 (sin fecha
especifica), suscrito por el ditecﬁtbf'.sécciohal del DAS, que negd la peticidon
formulada por el demandante el 26 de marzo de 2012, en relacion con el
reconocimiento de sus derechos laborales, y. (Ll) la existencia de una relacion
de caracter laboral con la entidad accmnada

Como consecuencia de lo anter'iéi" 2 titiilo- de restablecimiento del derecho, se
condene a la entidad demandada al” pago de «[...] las prestaciones sociales
(INTERESES SOBRE LA.S CESANT[AS VACACIONES, INCREMENTO POR
ANTIGUEDAD, BONIFICA CION POR SERVICIOS PRESTADOS, BONIFICACI ON

! De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto 1303 de 11 de julio de 2014, «por el cual
reglamenta el Decreto 4057 de 2011, los procesos-judiciales en que fue parte el DAS, al cierre de la supresion
de dicha entidad, seran notificados a los. organismos que hayan asumido sus funciones, de acuerdo con la
naturaleza, objeto o sujeto procesal.




Expedlente 08001 23 33-000-2013-00159-01 (0107-2015)
Medlo de control-de nulidad y restablecimiento del derecho
el Edgar Fernando Mufioz Lozano contra la UNP

O PRIMA ESPECIAL DE CLIMA, ,DE RIES&O Y DE INSTALACION AUXILIO DE
TRANSPORTE, DE ALIMENTACION GAST oS DE REPRESENTACION, GASTOS
DE VIAJES DE PARIENTES, COMPENSACION EN CASO DE MUERTE,
BONIFICACION POR COMSION DE"EST UDIOS, VIATICOS, VESTUARIOS Y
OTRAS) [...]», asimismo, los mcrementos qalanales que resulten por el
reconocimiento de lo pretendldo devolvel 1os aportes realizados al sistema
general de seguridad social y asurmr ‘costas procesales

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor’que se vinculd como contratista
(escolta) al extinguido DAS, a traves de contratos de prestacion de servicios,
desde el 1.° de marzo de 2006 hasta el 29 de marzo de 2011.

Que prestd sus servicios «]...] de forma personal con total disponibilidad,
recibiendo ordenes de servicios en las que se le sefialaba el horario, dénde y
cuando debia ejecutar la labor, can la a’omczon de armas y vehiculos oficiales

[...] y recibiendo una aszgnacfg 'Salamal mensual por la prestacion del

Servicio.

Dice que la labor ejecutada comporta 1as mlsmas funciones del empleo de
planta «AGENTE ESCOLTA», sin embargo mlentras que quien lo ejerce tiene
derecho a todas las prestaciones de ley, a el por tener una relacidén contractual,
no se las reconocen, como tampoco el pago de afiliaciéon al sistema de
seguridad social.

Aduce que el 26 de marzo de 2012 presento reclamacmn ante el suprimido ente
accionado orientada a obtener «[..;] teZ *reconoczmzento de la relacion laboral y
pago de las prestaciones soczales» 0-qu eg; fue negado a través de oficio
93261-1 (sin fecha especifica). o

1.4 Disposiciones presuntament‘e'ﬁnladﬁé ’y‘"Sﬁ concepto. Cita como normas
violadas por el acto admlmstratwo demandado los articulos 53 y 125 de la
Constitucién Politica; 131, 132, 135 137 V. 152 de la Ley 1437 de 2011; y los
Decretos 1932, 1933 y 2146 de 1989 y 377 de 2006

Arguye el demandante Violacién directa de da Constitucic’)n y la ley, al
considerar que la decision acusada desconocw el derecho al trabajo, el debido
proceso y el principio de la prn:‘:ota,cmw de'la reahdad por cuanto prestd sus
servicios de manera personal, cqntmua Mg _subordmada, elementos propios de
una relacion laboral, y por ello t1ene ;e;i’pghcf)i‘gique se le reconozcan y paguen
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las prestaciones propias que recibe un empleado que ejerce las mismas
funciones, pero que tiene una relacion legal y reglamentaria con la
Administracion.

Que el acto administrativo desconoce la primacia de la realidad sobre las
formas, pues desdibujo la verdadera relacion contractual al pactar por medio de
contratos de prestacion de servicios, la ejecucion permanente, remunerada y
subordinada que mantuvo durante la vinculacion laboral.

1.5 Contestacién de la demanda (ff. 62 a 77). El extinguido DAS, a través de
apoderada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; respecto de los
hechos dice que algunos son ciertos y otros no.

Manifiesta que «[...] los contratos de prestacion de servicios sefialados por el
actor, se efectuaron por el Departamento Administrativo de Seguridad en
concordancia con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 [...], pues para desempeiiar la actividad requerida, se considerd en su
momento [...], que [ese organismo]| no contaba con personal suficiente de
planta que pudiera cumplir con el programa, siendo esta situacion uno de los
requisitos legales para la realizacion de contratos de prestacion de servicios
con personas naturales».

Que en la relacion contractual que el actor sostuvo con el extinguido DAS no
se configurd el elemento de subordinacién, toda vez que (i) las misiones de
trabajo a las que alude aquel, demuestran el «[...] desarrollo del contrato de
prestacion de servicios para efectos de las obligaciones contractuales que
debia cumplir [...]»; (ii) frente al cumplimiento de drdenes, se debe tener en
cuenta que este «[...] es uno de los deberes de los contratistas, previsto en el
numeral 2 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 [...]», por lo que «[...] el hecho
de que recibiera drdenes por si solo no lleva a inferir que exista una relacion
laboral, ni un trabajo subordinado y dependiente; y (iii) en lo concerniente al
establecimiento de horarios «[...] y la utilizacion de las instalaciones y
recursos de la entidad contratante [...]», aclara que esto no configura una
relacién laboral, en atencion a que, para el caso particular, ello era necesario, ya
que «[...] los contratistas encargados de la proteccion deben someterse a las
pautas de esta y la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas
actividades, pues ser[ila absurdo que los escoltas contratistas desarrollen el
objeto del contrato como ruedas sueltas y [a] horas en que no se les necesita».
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Afirma que «[...] e/l DAS acordé una obligacién contractual con el contratista
accionante en razon de la experiencia y formacion del citado en los temas de
proteccion, por lo cual se pactaron obligaciones contractuales de tipo
netamente técnico, motivo por el cual, previas las etapas precontractuales de
rigor, se celebraron los contratos. Adicionalmente, es claro inferir que en
[aquellos] [...], siempre se estipulé una duracion especifica en atencién al
cumplimiento del objeto contractual, y el pago de unos honorarios |[...]», lo
cual no puede confundirse con salario, «[...] siendo estas caracteristicas
esenciales de los contratos de prestacion de servicios. Ademds, cualquier
contrato debe tener quien lo supervise, por cuanto el contratista independiente
se le debe exigir cumplir con el objeto del contrato de prestacion de serviciosy.

Que el demandante no ejercia una funcién que podia ser desempefiada por
personal de planta del DAS, las responsabilidades eran temporales y estaban
supeditadas a la ejecucién del programa de proteccidon liderado por el
Ministerio del Interior y de Justicia, razén por la cual para realizar este tipo de
vinculaciones contaba con autonomia. Aclara que las instrucciones que fueron
impartidas eran necesarias para el cabal cumplimiento del objeto contratado,
que era brindar proteccion y/o seguridad a determinadas personas, con lo que
no se puede inferir que era dependiente y sometido a la subordinacion.

1.6 Providencia apelada (ff. 137 a 151). El Tribunal Administrativo del
Atlantico, mediante sentencia de 19 de agosto de 2014, negé las pretensiones
de la demanda, al estimar que «[...] las pruebas que obran en el expediente
[...] no resultan suficientes a la hora de demostrar el vinculo laboral, pues los
contratos de prestacion de servicios no tenian otro objeto que el de prestar
servicios de proteccion, con sede principal en la ciudad de Barranquilla y
eventualmente en la ciudad donde se asignara el esquema operativo [por lo
que] es perfectamente viable que [el extinguido DAS] en orden a cumplir con
la misidn institucional, pueda suplir la falta de personal con aquellas personas
que se contratan a través de ordenes o contratos de prestacion de servicios,
para desarrollar actividades relacionadas con el funcionamiento de la entidad
[...] sin que ello genere necesariamente una relacion laboral.

Que «[...] entre las partes de una relacion contractual puede existir una
relacion de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se
somete a las condiciones necesarias para el desarrollo de la labor
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, el hecho de
recibir una serie de memorandos e instrucciones de sus superiores, o tener que
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reportar informe sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la
configuracion del elemento de subordinacion».

Por lo anterior, y comoquiera que tampoco aportd ningiin documento tendiente
a demostrar la similitud de las funciones por él desempefiadas con las del cargo
de planta, niega las pretensiones de la demanda. No condena en costas al no
haber incurrido en una conducta temeraria o de mala fe.

1.7 Recurso de apelacion: (ff. 158 a 161). Inconforme con la decisién de
primera instancia, el demandante interpone recurso de apelacion, en el que
insiste en que se configuran los elementos constitutivos de una relacion laboral,
y que el a quo «[...] no tuvo en cuenta y no practico todas las pruebas pedidas
[...] lo cual hizo que su decision fuera adversa a las pretensiones |...] teniendo
en cuenta solo, para su decision, las copias de los diferentes contratos de
prestacion de servicios [...]». Afiade que se vulnerd el derecho al debido
proceso, porque debid decretarse como pruebas las actas de entrega de armas y
las certificaciones de la Policia Nacional sobre los sitios en los cuales presto
Sus servicios.

II. TRAMITE PROCESAL.

El recurso fue concedido mediante proveido de 4 de noviembre de 2014 (f.
163) y admitido por esta Corporacion a través de auto de 12 de febrero de
2015 (f. 172); en el que se dispuso la notificacién personal al Ministerio
Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198
(numeral 3) y 247 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitida la alzada, se continué con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico, con auto de 23 de julio de 2015 (f. 179), para que aquellas alegaran de
conclusién y este conceptuara, oportunidad aprovechada por el demandante,
para reiterar los argumentos expuestos en el recurso de apelacién y transcribir
apartes jurisprudenciales referidos a las diferencias entre el contrato de trabajo
y las 6rdenes de prestacion de servicios (ff. 185 a 190).

II1. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA a esta
Corporacién le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.
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3.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
si al demandante le asiste razén juridica o no para reclamar del DAS el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales no devengadas durante el
tiempo que permanecié vinculado como escolta - contratista, en aplicacién del
principio de «primacia de la realidad sobre formalidades», o por el contrario,
si los contratos de prestacion de servicios que celebré con dicha entidad se
ajustan a la normativa legal vigente, por cuanto no se configuraron los
elementos de subordinacién y continua dependencia que alega, propios de una
relacion laboral.

3.3 Marco normativo y jurisprudencial. En punto a la resolucién del
problema juridico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el
correspondiente andlisis normativo a efectos de establecer la solucién
juridicamente correcta del caso concreto.

En principio cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestacién
de servicios la Ley 80 de 1993, en su articulo 32 (numeral 3), dispone:

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Es decir, que el contrato de prestacién de servicios es aquel por el cual se
vincula excepcionalmente a una persona natural con el propésito de suplir
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad,
o para desarrollar labores especializadas que no puede asumir el personal de
planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte del contratista,
toda vez que debe actuar como sujeto auténomo e independiente bajo los
términos del contrato y de la ley contractual.

Por su patrte, la honorable Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad
de las expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o» y «En
ningun caso [...] generan relacion laboral ni prestaciones sociales» contenidas
en el precitado numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80, en sentencia C-154 de

“ud
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19 de marzo de 19972, preciso las diferencias entre el contrato de prestacion de
servicios y el de caracter laboral, asi:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion 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 remuneracién como contraprestacion
del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la
que no existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor
contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos
son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades
propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines
perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

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

independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos
del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2400 de 19683, «Por el cual se modifican
las normas que regulan la administracion del personal civil [...]», dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que

2 Corte Constitucional, sentencia de 19 de marzo de 1997, M. P. Hernando Herrera Vergara.
3 Modificado por el Decreto 3074 del mismo afio.
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deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y
que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la
Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un
trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién Ptblica y no se
consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros
permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caricter permanente se creardn los empleos
correspondientes, v _en ningun caso, podrin celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempefio de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposicién fue declarada exequible por la
Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al sefialar la permanencia,
entre otros criterios, como un elemento mas que indica la existencia de una
relacion laboral. Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra que la prohibicién a la administracién publica de celebrar
contratos de prestacién de servicios para el ejercicio de funciones de caricter
permanente se ajusta a la Constitucién, porque constituye una medida de
proteccion a la relacion laboral, ya que no sélo impide que se oculten
verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de servicios es una
modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un
instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro
ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas
no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos
especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de
la funcién publica en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto
reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion
publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos.

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

En otras palabras, el denominado «contrato realidady aplica cuando se constata
en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios
de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus
propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo
sujeciéon de Ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las
necesidades de coordinacién respecto de verdaderos contratistas auténomos,
para configurar dependencia y subordinacidon propia de las relaciones
laborales®.

De igual manera, en reciente decisién la subsecciéon B de esta seccion segunda’
recordd que (i) la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se
exige del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos,
la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora
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 desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de
la relacidén laboral y puedan reconocerse derechos econdmicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios
que oculté una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion,
elementos de juicio que enmarcan el analisis del tema y que se tendrdn en

cuenta para decidir el asunto sub examine.

3.4 Hechos probados. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la
situacidn respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente demanda, en

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

> Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia
de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana

Garrido Pinzon, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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tal virtud, se destaca:

a) Contratos de prestacion de servicios (CD en folio 116 A), con algunas actas
de liquidacion, suscritos por el demandante con el extinguido Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS), entre los afios 2006 y 2011, que dan
cuenta de que aquel se comprometié con este a prestar sus servicios de
proteccion, la mayoria con sede principal en Barranquilla y los otros en Bogota,
«[...] y eventualmente en la ciudad donde se asigne el esquema protectivo,
dentro del componente seguridad a personas, del programa de proteccion a
Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derechos
Humanos, conforme a las medidas de seguridad aprobadas por el Comité de
Reglamentacion y Evaluacion de Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia», como se relaciona en el siguiente cuadro:

Contrato No. Periodo Desde Hasta
52-2006 9 meses 1/3/2006 | 30/11/2006
118-2006 7 meses 1/12/2006 | 30/6/2007
51-2007 6 meses 1/7/2007 | 31/12/2007

159 de 2008 6 meses 1/1/2009 30/6/2009
Adlc“il; 91 ;é(‘)’gmrato 2 meses 1/72009 | 29/8/2009
Adm‘il; j_gaggnmo 1 mes 30/8/2009 | 28/9/2009

47-2009 60 dias 29/9/2009 | 28/11/2009

. «Desde la terminacién del
Admof; 2%10°9°nmt° 047-2009 hasta el 17de | 29/11/2009 | 17/12/2009

diciembre del 2009y

842010 104 dias 18/12/2010 | 31/3/2010
135 de 2010 3 meses /412010 | 30/6/2010
Adicién ilealzg(igtrato 135 1 meses 1/7/2010 | 31/7/2010
180-2010 5 meses 1782010 | 27/12/2010
228 de 2010 3 meses 28/12/2010 | 297372011

Respecto de las instrucciones, en los contratos relacionados, hacen referencia a
que debia estar en contacto con el responsable del 4rea de proteccion, por ser
este el coordinador de los esquemas de seguridad, rendir informe de las
novedades que surjan durante la prestacion del servicio, registrar su
permanencia en los libros asignados para ello ante las instalaciones del DAS, y,
en caso de no existir oficinas de ese organismo, ante el comando de policia mas
cercano, asi como diligenciar en la minuta de control la iniciacién y
terminacién del servicio diario, y presentarse ante el responsable de proteccion
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o el inspector diario en turno. Asimismo, en las 6rdenes de prestacion de
servicios se precisa como medios logisticos para el desempefio de la labor la
entrega de armas y vehiculos oficiales.

b) Constancias de cumplimiento (CD en folio 116 A) que dan cuenta de que el
accionante (1) cumplio, durante los meses de marzo a octubre de 2006, febrero
a octubre y diciembre de 2007, enero a noviembre de 2009, febrero, junio, julio
y diciembre de 2010 y enero a marzo de 2011 el objeto de los contratos de
prestacién de servicios que suscribid, (i) generd gastos de viaje$, y (iii) aportd
copia de los respectivos comprobantes de pago a seguridad social’, lo cual
«[...] acredita el cumplimiento de sus obligaciones con los sistemas de
seguridad social en pension y salud, conforme lo dispuesto en el Articulo 50 de
la Ley 789 del 27 de [d]iciembre de 2002, en concordancia con el Articulo 27
de los Decretos 2170 de 2002 y 510 de 2013», y certificaciones «[...] de
permanencia generadas de las érdenes de trabajo.

¢) Escrito de 26 de marzo de 2012 (ff. 8 a 10), mediante el cual el actor, por
medio de apoderado, pidié del extinguido DAS: (i) el reconocimiento de «{...]
una relacion laboral [y] se nivele al cédigo y grado equivalente en la planta
personal del “DAS ", (ii) el pago de prestaciones tales como cesantias, primas
de navidad, servicios, vacaciones y riesgo, vacaciones y bonificacién por
servicios prestados, entre otras, «[...] dejadas de percibir por los periodos
contratados», esto es, desde el 1.° de marzo de 2006 hasta el 29 de marzo de
2011, (ii) devolver los aportes realizados al sistema general de seguridad social;
y (iii) indexar todas las sumas que se le cancelen.

d) Oficio 93261-1, sin fecha especifica (ff. 12 y 13), con el que el DAS niega la
peticion del accionante relacionada en la letra precedente, bajo el argumento de
que «[...] el ingreso al servicio publico estd suficientemente regulado en la
Constitucion Politica y la ley, y la celebracion de contratos de prestacion de
servicios no tienen la capacidad para crear una relacion laboral reglada, en
virtud [de] que [e]stos [...] se rigen por la ley 80 de 1993, modificada por la
Ley 1150 de 2007 y sus respectivos decretos reglamentarios».

3.5 Caso concreto. De las pruebas relacionadas en el acépite anterior, se tiene
que el reclamante (i) presté de manera personal sus servicios como escolta del

§ Durante los meses de febrero y junio de 2006, julio, agosto y diciembre de 2007, enero a junio y octubre a

diciembre de 2009 y enero, febrero, abril y mayo de 2010.
7 Los cuales fueron consignados a las entidades Citicolfondos y Saludcoop durante los meses de vigencia de

cada contrato.
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DAS desde el 1.° de marzo de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007 y del 1.°
de enero de 2009 al 29 de marzo de 2011, para lo cual hacia uso de armamento
y vehiculos de propiedad de ese organismo; (ii) se vinculd mediante contratos
de prestacion de servicios durante los anteriores interregnos, que tenian por
objeto que este proporcionara sus servicios de proteccién, «[...] dentro del
componente seguridad a personas, del programa de proteccién a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derechos Humanos
[...]», por cuya actividad recibia una contraprestacién econémica mensual; (iii)
se le asignaban instrucciones a través de «drdenes de trabajo», que consistian
en el deber de estar en contacto con el responsable del 4rea de proteccion, por
ser este el coordinador de los esquemas de seguridad, rendir informe de las
novedades que surgieran durante la prestacion del servicio, registrar su
permanencia en los libros asignados para ello ante las instalaciones del DAS, vy,
en caso de no existir oficinas de ese organismo en un lugar, ante el comando de
policia mds cercano, asi como diligenciar en la minuta de control la iniciacién y
terminacidn del servicio diario, y presentarse ante el responsable de proteccion
o el inspector diario en turno, de lo que se concluye que no actuaba de manera
independiente en el desarrollo del objeto contractual, sino por el contrario
estaba sujeto a las instrucciones y 6rdenes impartidas por la entidad; y (iv)
durante la ejecucién de los referidos contratos efectué los aportes
correspondientes al sistema de seguridad social en salud y pensién, ya que
debia presentar dichos soportes para obtener su pago.

Resulta oportuno aclarar que si bien la parte accionante manifiesta que la
relacion laboral tuvo lugar de manera ininterrumpida entre el 1.° de marzo de
2006 y el 29 de marzo de 2011, también lo es que no se allegd al plenario
ningtn documento que permita acreditar el vinculo contractual durante el afio
2008, por lo que se recuerda que, conforme al articulo 167 del Cédigo General
del Proceso (CGP), le incumbe la carga de la prueba al demandante.

Asi las cosas, se encuentra claramente demostrado con la copia de los contratos
de prestacion de servicios, la existencia de dos de los elementos de la relacion
laboral como son, por un lado, la prestacién personal del servicio, en atencion
a que en efecto el demandante fue contratado por el DAS como escolta, lo que
implica que fue quien prest6 el servicio, y por otro, la remuneracién por el
trabajo cumplido, comoquiera que en dichos contratos de prestacion de
servicios se estipuldé un valor del contrato con cargo a los recursos
presupuestales de la entidad, es decir, la suma de dinero que tenia derecho a
recibir y la modalidad del pago, lo que se entiende como la remuneraciéon
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pactada por el servicio o el trabajo prestado, independientemente de su
denominacién (honorarios o salario), que le era pagada de manera mensual,
segun lo acordado en cada contrato.

En relacion con la subordinacion, como ultimo elemento de la relacion
laboral, se examinara la naturaleza de las funciones desempefiadas por el actor
en el ente demandado y su verdadero alcance, con el fin de establecer si existio

O 1no.

El extinguido Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), creado
mediante el Decreto 2872 de 31 de octubre de 1953, tenia por objeto «[...] la
Sformulacion y adopcion de las politicas, planes generales, programas y
proyectos del Sector Administrativo [...]»%, para lo cual debia producir «[...] la
inteligencia que requiere el Estado, como instrumento de Gobierno para la
toma de decisiones y la formulacion de politicas relacionadas con la seguridad
interior y exterior del Estado [...]»’,y entre sus funciones, de conformidad con
el articulo 2.° (numeral 14) del Decreto 643 de 2004, se encontraba la de
brindar proteccidn a altos dignatarios, asi:

14. Brindar seguridad al Presidente de la Republica y su familia,
Vicepresidente y su familia, Ministros y ex Presidentes de la Republica; la
informacion relacionada con su seguridad tiene reserva legal.

[...]

Paragrafo. Para los efectos de la seguridad que deba darse a personas y
dignatarios, distintas de los previstos en el numeral 14 de este articulo, que
requieran la proteccion del Estado, deberd concertarse la asuncion de dicha
funcién por parte de otros organismos estatales que desarrollen funciones de
proteccion. El Departamento Administrativo de Seguridad continuard
prestando tales servicios hasta que sean asumidos por otras entidades, de
acuerdo con los estudios de riesgo correspondientes.

Por su parte, el Decreto 2816 de 2006'° establecié que «E! Programa de
Proteccién de Derechos Humanos del Ministerio del Intevior y de Justicia tiene
por objeto apoyar al Gobierno Nacional en la salvaguarda de la vida,
integridad, libertad y seguridad de la poblacion objeto del Programa que se
encuentre en situacion de riesgo cierto, inminente y excepcional, como

8 Articulo 1.° del Decreto 643 de 2004, «Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo
de Seguridad y se dictan otras disposiciones».

° Ibidem.
1 «Por el cual se disefia y reglamenta el Programa de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio del

Interior y de Justicia 'y se adoptan otras disposiciones.
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consecuencia directa y en razon del ejercicio de sus actividades o funciones
politicas, publicas, sociales o humanitarias», del cual hacia parte para su
desarrollo el extinguido DAS, y segtin su articulo 3, estd dirigido a:

1. Dirigentes o activistas de grupos politicos y especialmente de grupos de
oposicion.

2. Dirigentes o activistas de organizaciones sociales, civicas y comunales,
gremiales, sindicales, campesinas y de grupos étnicos.

3. Dirigentes o activistas de organizaciones de Derechos Humanos y miembros
de la misién médica.

4. Testigos de casos de violacion a los Derechos Humanos y de infraccién al
Derecho Internacional Humanitario, independientemente de que no se hayan
iniciado los respectivos procesos disciplinarios, penales y administrativos, en
concordancia con la normatividad vigente.

5. Periodistas y comunicadores sociales.
6. Alcaldes, Diputados, Concejales y Personeros.
7. Dirigentes de organizaciones de poblacion en situacion de desplazamiento.

8. Funcionarios responsables del disefio, coordinacién o ejecucién de la Politica
de Derechos Humanos o de Paz del Gobierno Nacional.

9. Ex funcionarios que hayan tenido bajo su responsabilidad el disefio,
coordinacién o ejecucion de la Politica de Derechos Humanos o de Paz del
Gobierno Nacional.

Visto lo anterior, colige la Sala que el servicio de proteccién era una funcién
permanente y obligatoria del DAS, con soporte normativo, la cual se
relacionaba directamente con las labores que desempefiaba el demandante, por
ende, se tiene que este no ejercio actividades temporales durante su vinculacidn
al DAS como contratista de prestacién de servicios sino de naturaleza
permanente.

Agrégase a lo anterior, que en la planta global de personal del extinguido DAS
habia cargos de escolta, tal como se deduce del Decreto 644 de 2004, que
modificé el Decreto 2759 de 2000'%, cuya funcién, de acuerdo con el Decreto

'L «Por el cual se modifica la planta de personal del Departamento Administrativo de Seguridady.
12 «Por el cual se adopta la Planta de Personal del Departamento Administrativo de Seguridad y se dictan
otras disposiciones».
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1951 de 199313, consistia en «[p]restar los servicios de proteccion a personas,
contra riesgos, peligros o amenazas que puedan generar perturbaciones de
orden publico», para lo que se desarrollaban actividades idénticas a las
asignadas al actor, las cuales implicaban subordinacion en el ejercicio de dichas

tareas.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que cuando el objeto del
contrato versa sobre el desempefio de funciones de cardcter permanente y en el
proceso se demuestra que hubo subordinaciéon o dependencia respecto del
empleador, surge el derecho al pago de prestaciones!4, porque de lo contrario se
afectan los derechos del trabajador.

Por lo tanto, si bien es cierto que el accionante se vinculd al extinguido DAS a
través de sucesivos contratos de prestacién de servicios desde el 1.° de marzo
de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007 y del 1.° de enero de 2009 al 29 de
marzo de 2011, también lo es que se desdibujaron las caracteristicas propias de
este tipo de vinculos, por lo que es aplicable a la presente controversia el
principio de «la primacia de la realidad sobre formalidades», pues es
indudable que el demandante se encontraba en las mismas condiciones de los
escoltas nombrados en planta, en tanto desempefiaba personalmente la labor y
con implementos que le suministraba el extinguido DAS para tal fin, en un
cargo que revestia la caracteristica de permanente, motivo por el cual estaba
sujeto a subordinacion y dependencia. Por consiguiente, comoquiera que hay
soporte probatorio suficiente, no le era dable al a quo negar la existencia del
contrato realidad por ausencia de elementos de juicio.

Cabe anotar que pese a que se encuentran probados los elementos
configurativos de una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades (prestacion personal del servicio,
contraprestacion y subordinacién o dependencia), destaca la Sala que ello no
implica que la persona obtenga la condicién de empleado publico, ya que no
median los componentes para una relacion de caracter legal y reglamentaria en
armonia con el articulo 122 superior?,

13 «Por el cual se adiciona la nomenclatura de los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad,
se describe la naturaleza de una denominacion, se fijan los requisitos minimos para su desemperio y se dictan
otras disposiciones».

14 Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, C. P. Nicolas Pajaro Pefiaranda, sentencia de
18 de noviembre de 2003, expediente: 1J-0039, actora: Marfa Zulay Ramirez Orozco.

5 «No habrdé empleo puiblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente.
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Por otra parte, en sentencia de unificacion CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de
2016'%, que aunque no se habia emitido para la fecha en la que el fallo de
primera instancia fue emitido, es la posicion jurisprudencial vigente respecto
de controversias relativas al reconocimiento de la relacién laboral con el
Estado (contrato realidad) y el consecuente pago de las prestaciones derivadas
de esta, la seccidén segunda de esta Corporacion preciso:

[R]especto de las controversias relacionas con el contrato realidad, en
particular en lo que concierne a la prescripcion, han de tenerse en cuenta las
siguientes reglas jurisprudenciales:

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

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para
pensién, en atencién a la condicién 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 periddicas, también estan exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral
1, letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacioén extrajudicial

Ningiin servidor piiblico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumpliv y defender la
Constitucion y desemperiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberd
declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracién sélo podrd ser utilizada para los fines y propésitos de la aplicacién de las normas del
servidor piblico.

[...]»
16 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

16




Expediente: 08001-23-33-000-2013-00159-01 (0107-2015)
Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Edgar Fernando Mufioz Lozano contra la UNP

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
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcidén en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacién
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 pretensién 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 decisidn extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del
trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudéncia en lo que atafic 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 [...].

Con base en la citada jurisprudencia, se tiene que en atencién a que el actor
laboré para el extinguido DAS por medio de contratos de prestacion de
servicios desde el 1.° de marzo de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007 y del
1.° de enero de 2009 al 29 de marzo de 2011 y formul6 reclamacion ante su
empleador el 26 de marzo de 2012, las prestaciones sociales que se le
reconoceran son las derivadas de los siguientes contratos, pues los anteriores se
encuentran prescritos!”:

Contrato No. Periodo Desde Hasta
159 de 2008 6 meses 1/1/2009 30/6/2009
Adicién 1 al contrato
159-2008 2 meses 1/7/2009 29/8/2009
Adicion 2 al contrato 1 mes 30/8/2009 28/9/2009

17 En lo concerniente al término prescriptivo, su fundamento normativo estd consagrado en los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, que regulan el régimen prestacional de los empleados
publicos, segtn los cuales aquel lapso es de 3 afios contados a partir del momento en que el derecho se hace
exigible y que se interrumpe por una sola vez con el reclamo escrito del trabajador.
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159-2008

47-2000 60 dias 29/9/2000 | 28/11/2009
. «Desde la terminacion del
Adl"lof;z%lo‘;omato 047-2009 hasta el 17de | 29/11/2009 |  17/12/2009
diciembre del 2009

842010 104 dias 18/12/2010 | 31/3/2010

135 de 2010 3 meses 17472010 | 30/6/2010
Adicion (11:128‘;‘5“”0 135 1 meses 1/72010 | 31/7/2010
180-2010 5 meses 1/8/2010 | 27/12/2010

228 de 2010 3 meses 28/12/2010 | 297372011

Lo anotado, comoquiera que el Gltimo contrato celebrado por las partes, antes
del 159 de 2008, fue el 51 de 2007 con vigencia de 6 meses, cuyo inicio
acontecié el 1.° de julio de esa anualidad y culmind el 31 de diciembre
siguiente y la respectiva peticion solo se presentd, como se dijo, hasta el 26 de
marzo de 2012, esto es, por fuera de los tres afios establecidos como término de
prescripcion extintiva, no es factible conceder los emolumentos prestacionales
derivados tanto del aludido acuerdo como de los anteriores.

Estima la Sala que dado que para la época en que el actor prestd sus servicios
existia el cargo de agente escolta, tiene derecho a que se le reconozcan y
paguen las correspondientes prestaciones sociales devengadas por los
servidores de planta, por lo que se debe tener como base para su liquidacién, el
salario legalmente sufragado a quienes desempefiaban el mencionado empleo
(en la medida en que no sea inferior a los honorarios, pues en caso contrario se
recurrira al valor de estos), pero en proporcion a cada periodo trabajado, en
virtud de las érdenes de prestacion de servicios 159 de 2008, 47 de 2009 y 84,
135, 180 y 228 de 2010 (incluidas sus prorrogas).

Pese a lo expuesto, en atencion a que los aportes al sistema de seguridad social
en pensiones son imprescriptibles, tal como se explicé en la precitada sentencia
de unificacion de la seccidon segunda de 25 de agosto de 2016, el accionado
debera tomar (durante el tiempo comprendido entre el 1.° de marzo de 2006 y
el 29 de marzo de 2011, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacién
(IBC) pensional del demandante (el salario legalmente sufragado a quienes
desempefiaban el empleo de agente escolta o los honorarios pactados, si estos
son superiores a aquel), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en

el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior,
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se deben tener en cuenta las cotizaciones que realizd el accionante al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar,
segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

En lo concerniente a la pretension de devolucion de los dineros cancelados por
concepto de aportes al sistema general de seguridad social, se tiene que solo es
procedente tal peticion respecto de la cuota parte legal que la entidad
demandada no trasladé al correspondiente fondo de pensiones y empresa
prestadora de salud, pues dicha carga fue asumida por el actor como da cuenta
la relacién de consignaciones a Citicolfondos'®, durante la ejecucion de los
contratos de prestacion de servicios 159 de 2008, 47 de 2009 y 84, 135, 180 y
228 de 2010 (incluidas sus prorrogas), ya que frente a los demds, como se
anotd en parrafos anteriores, operé el fendmeno juridico-procesal de la
prescripcion trienal, lo cual se hace extensivo al deprecado reintegro, toda vez
que, de acuerdo con la pluricitada sentencia de unificacion, este es un beneficio
puramente econémico para el demandante.

A pesar de lo dicho, resulta oportuno declarar en este fallo que el tiempo
trabajado por el actor bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios
durante el periodo comprendido entre el 1.° de marzo de 2006 y el 29 de marzo
de 2011, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.

En lo atafiedero a la sancidén moratoria pretendida por el accionante, tampoco se
accede a esta en la medida en que la obligacion de pagar las prestaciones
sociales surge con esta sentencia.

En relacién con el reconocimiento del valor de las dotaciones de calzado y
vestido de labor, conforme a la Ley 70 de 1988 y el Decreto 1978 de 1989%, el
accionante no tiene derecho a que le sean compensadas en dinero, por haber
devengado una asignacién mensual superior a dos salarios minimos legales
mensuales vigentes®, ‘

En cuanto al pago de las primas de clima e instalacién, reguladas en los

18 CD en folio 116 A.

19 Segtin los articulos 2 y 3, la entrega de dotacién de vestido y calzado los dias 30 de los meses de abril, agosto
y diciembre, siempre y cuando se hubiera trabajado de manera ininterrumpida tres meses antes de cada
suministro.

20 Qe precisa que la remuneracion mensual del actor para el afio 2011 derivada del contrato 228 de 2010,
corresponde al valor en promedio mensual de $1°638.000 y el salario minimo mensual legal vigente era de

$535.600.
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articulos 3.°(derogado por el Decreto 2646 de 1994), 5.° y 14 del Decreto 1933
de 1989, no es procedente acceder a ellas, porque el actor no probd haber
laborado en la seccién de laboratorio forense, dependiente de la division de
criminalistica de la direccion de investigacion y seguridad rural de Bogota, ni
tampoco haber sido trasladado por razones del servicio con caricter
permanente a un lugar diferente de su sede habitual junto con su familia.

En lo concerniente a la prima de riesgo no podra ser objeto de reconocimiento,
toda vez que no constituye una prestacion social sino un factor de salario?!.

En lo referente a los viaticos reclamados en la demanda, dentro del proceso no
se demostr6 que diferente a los «gastos de viaje» reconocidos (febrero y junio
de 2006, julio, agosto y diciembre de 2007, enero a junio y octubre a diciembre
de 2009 y enero, febrero, abril y mayo de 2010) se haya incurrido en otras
expensas como consecuencia de las autorizaciones de desplazamiento
efectuadas al accionante y que la entidad se hubiese negado a reconocer, por el
contrario, en algunas érdenes de trabajo se precisaba que «DE ACUERDO A LA
CIRCULAR OPLA 030 DEL 6 DIC/2002, NOS PERMITIMOS ADVERTIR, LAS
MISIONES DEBEN SER LEGALIZADAS EL MISMO DIA EN QUE SE FINALIZA O
A MAS [sic] TARDAR EL DIA [sic] HABIL SIGUIENTE A L4 TERMINACION [sic]
CON EL CUMPLIDO O CERTIFICACION DE PERMANENCIA DE LO
CONTRARIO NO SE RECONOCERAN VIATICOS» (se destaca).

Frente al reconocimiento de «gastos de viajes de pariente», «compensacion en
caso de muertey y «bonificacion por comision de estudios» se negarn, pues
pese a ser solicitados en el escrito de demanda, el actor solo se limité a
enunciarlos en el acépite de pretensiones, pero no expuso las razones de dichos
pedimentos.

En cuanto al pago de gastos de representacion, esta Sala, en sentencia de 6 de
octubre de 2016%*, después de invocar el articulo 42 del Decreto 1042 de

2! Bxpediente 76001233100020120033401 (3769-2015), C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la que se indicé
que: «Asi quedd establecido en sentencia de unificacién de fecha 1° de agosto de 2013, dentro del proceso con
Rad. 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11) en la cual, se dispuso que: «Considera la Sala que al ser
percibida en forma permanente y mensual por los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, la prima de riesgo tiene un innegable cardcter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador
extraordinario en los decretos 1137 y 2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la definicién de salario vista
en precedencia, no hay duda que, la referida prestacion hacia parte de la contraprestacién directa que
percibian los empleados del DAS, por los servicios prestados como detectives, agentes, criminalisticos o
conductoresy

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccioén B, sentencia de 6 de
octubre de 2016, expediente 66001-23-33-000-2013-00091-01(0237-14), consejera ponente: Sandra Lisset
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1978, sobre otros factores que constituyen salario, determindé que los que
tienen como destinatarios a los empleados publicos, no pueden ser
reconocidos, pues, como se expuso en lineas que anteceden, esta condicién no
la ostentd el actor. En consecuencia, no es viable acceder a esta peticion.

Ahora bien, acerca de la condena en costas a la parte vencida, ha de precisarse
que esta Corporacién en sentencia de 1.° de diciembre de 20162 se pronuncid
asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecuciéon se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion especial
gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion es
entendida por la Real Academia Espafiola como «2. tr. Deliberar, determinar,
mandar lo que ha de hacerse». Fllo implica que disponer en la sentencia
sobre la condena en costas no presupone su causacion per se contra la parte
que pierda el litigio y solo, en caso de que estas sean impuestas, se acudird a
las normas generales del procedimiento para su liquidacion y ejecucion
(articulo 366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil,
comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de
costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo
contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacién subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion
de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso
a una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida esté
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal
de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea
manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a
la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso, incidente
o recurso para fines claramente ilegales o con propodsitos dolosos o

Ibarra Vélez, actor: Miguel Angel Castafio Gallego, demandado: Municipio de Pereira - secretaria de
educacion.

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01
(1908-2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada: Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).
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fraudulentos; se obstruya, por accién u omision, la practica de pruebas; se
entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso; o se hagan
transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del demandante, se
tiene que ejercio de forma legitima el reclamo por la via judicial del derecho
que le asistia de acceder a la pensién gracia, pues con base en el
ordenamiento que la rige y los lineamientos jurisprudenciales en la materia,
asi lo considerd.

Por lo tanto, esta Sala considera que la referida normativa deja a disposicién
del juez la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe
examinar la actuacion procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y
no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus
intereses, pues dicha imposicién surge después de tener certeza de que la
conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala fe, por lo que, al
no predicarse tal proceder de la parte demandada, no se impondrd condena en
costas.

3.6 Sintesis de la Sala. Con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin méas disquisiciones sobre el particular, se revocaré el fallo de primera instancia
y, en su lugar, se declarard la nulidad del acto administrativo demandado vy, a
titulo de restablecimiento del derecho, se ordenard a la Unidad Nacional de
Protecciéon (UNP) (i) pagar al accionante las correspondientes prestaciones
sociales devengadas por los servidores de planta, teniendo como base para su
liquidacién, el salario legalmente sufragado a quienes desempefiaban el empleo
de agente escolta (en la medida en que no sea inferior a los honorarios, pues en
caso contrario se recurrird al valor de estos), en proporciéon a cada periodo
trabajado en virtud de los contratos de prestacion de servicios 159 de 2008, 47
de 2009 y 84, 135, 180 y 228 de 2010 (incluidas sus prérrogas), por cuanto
operd la prescripcion trienal respecto de los derechos laborales reclamados
frente a los demads contratos; (ii) tomar (durante el tiempo comprendido entre el
1.° de marzo de 2006 y el 29 de marzo de 2011, salvo sus interrupciones) el
ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del demandante (el salario
legalmente sufragado a quienes desempefiaban el empleo de agente escolta o
los honorarios pactados, si estos son superiores a aquel), mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.
Para efectos de lo anterior, el actor debera acreditar las cotizaciones que realizéd
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al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad
de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga
de cancelar o completar, segiin el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador; y (iii) devolver los dineros cancelados por el actor en razon a la
cuota parte legal que el extinto DAS no traslad6 al correspondiente fondo de
pensiones y empresa prestadora de salud durante la ejecucion de los
mencionados contratos 159 de 2008, 47 de 2009 y 84, 135, 180 y 228 de 2010.
De igual manera, se declarara que el tiempo laborado por el demandante bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios, desde el 1.° de marzo de
2006 hasta el 29 de marzo de 2011, salvo sus interrupciones, se debe computar
para efectos pensionales. Se negaran las pretensiones relacionadas con el pago
de dotacion y calzado, primas de riesgo, clima e instalacidn, sancién moratoria,
gastos de representacion y vidticos, conforme a lo expuesto.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada se actualizardn de acuerdo
con la formula segun la cual el valor presente (R) se determinara al multiplicar el
valor historico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia)
por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La
formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R =Rh. indice final
indice inicial

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha féormula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccién segunda, subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Revécase la sentencia de 19 de agosto de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que negé las suplicas de la demanda en el proceso
instaurado por el sefior Edgar Fernando Mufioz Lozano contra la Unidad
Nacional de Proteccion (UNP), conforme a la parte motiva, y en su lugar:
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1.1 Declarase la nulidad del oficio 93261-1 (sin fecha especifica), por medio
del cual el director seccional del extinguido Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) le negd al accionante el reconocimiento de la existencia de
una relacion laboral, asi como el pago de las respectivas acreencias laborales,
de acuerdo con la motivacion.

1.2 Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
ordénase a la UNP (i) pagar al sefior Edgar Fernando Mufioz Lozano las
correspondientes prestaciones sociales devengadas por los servidores de planta,
teniendo como base para su liquidacion, el salario legalmente sufragado a
quienes desempefiaban el empleo de agente escolta (en la medida en que no sea
inferior a los honorarios, pues en caso contrario se recurrird al valor de estos),
en proporcion a cada perfodo trabajado en virtud de los contratos de prestacion
de servicios 159 de 2008, 47 de 2009 y 84, 1'35, 180 y 228 de 2010, por cuanto
operd la prescripcion trienal respecto de los derechos laborales reclamados
frente a los demas contratos; (ii) tomar (durante el tiempo comprendido entre el
1.° de marzo de 2006 y el 29 de marzo de 2011, salvo sus interrupciones) el
ingreso base de cotizacién (IBC) pensional del demandante (el salario
legalmente sufragado a quienes desempefiaban el empleo de agente escolta o
los honorarios pactados, si estos son superiores a aquel), mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes reqlizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones;la suma faltante por concepto
de aportes a pensién solo en el porcentaj e’que le correspondia como empleador.
Para efectos de lo anterior, el actor deberd acreditar las cotizaciones que realizé
al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad
de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendr4 la carga
de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador; y (iii) devolver los dineros cancelados por el actor en razén a la
cuota parte legal que la entidad demandada no traslad6é al correspondiente
fondo de pensiones y empresa prestadora de salud durante la ejecucién de los
mencionados contratos 159 de 2008, 47 de 2009 y 84, 135, 180 y 228 de 2010,
en armonia con lo dicho en la parte motiva.

1.3 La UNP haré la actualizacién sobre las sumas adeudadas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 187 (inciso final) del CPACA, teniendo en
cuenta los indices de inflacion certificados por el DANE y mediante la
aplicacién de la férmula matematica adoptada por el Consejo de Estado, a
saber:
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R =Rh. indice final
indice inicial

1.4 La UNP debera dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo dentro del
plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

1.5 Declédrase que el tiempo laborado por el sefior Edgar Fernando Mufioz
Lozano al extinguido DAS, desde el 1.° de marzo de 2006 hasta el 29 de marzo
de 2011, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.

1.6 Niéganse las demas pretensiones de la demanda. -

2. Sin condena en costas a la parte demandada en ambas instancias.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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