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S0O. 0126
De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4.° del articulo 247" del
CPACA, decide la Sala el recurso de apelacion, interpuesto por el apoderado
judicial de la Unidad Nacional de Proteccidn, contra la sentencia de 29 de
octubre de 2015, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca accedié parcialmente a las suplicas de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida por el sefior Julidn Andrés Renteria
Gonzalez contra la Nacion, Departamento Administrativo de Seguridad —

DAS-, hoy Unidad Nacional de Proteccién.
ANTECEDENTES

El sefor Julian Andrés Renteria Gonzalez, a través de apoderado judicial,
solicité declarar la nulidad del Oficio 2012-79021-2 de 26 de marzo de 2012

'«Articulo 247. Tramite del recurso de apelacion contra sentencias. El recurso de apelacion contra
las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el siguiente procedimiento:
(...) 4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el superior sefialara
fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que debera llevarse a cabo en un término
no mayor a veinte (20) dias. Si el Magistrado Ponente considera innecesaria la celebracion de
audiencia ordenara, mediante auto que no admite recurso alguno, la presentacion de los alegatos por
escrito dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara sentencia en el término de los
veinte (20) dias siguientes. Vencido el término que tienen las partes para alegar, se surtira traslado al
Ministerio Publico por el término de diez (10) dias, sin retiro del expediente. (...).».
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proferido por el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, en
proceso de supresion; a través del cual se le negd su solicitud de
reconocimiento de los emolumentos salariales y prestacionales generados
por su desempefio en esa entidad desde el 1.° de enero de 2008 hasta el 13
de junio de 2011.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicitd se declare la existencia de una relacion laboral (contrato realidad)
entre el demandante y la Nacién, Departamento Administrativo de Seguridad
-DAS-.

De igual manera, solicitd se condene a la Nacién, Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS en supresion, al reconocimiento y pago de
las consecuencias juridicas y econémicas que de la declaracion del contrato
realidad se generen, con la nivelacion al cédigo y grado que equivale en la
planta de personal de acuerdo con la asignacion basica mensual y funciones
ejercidas; asi como la suma equivalente en proporcién al tiempo laborado por
indemnizacién por retiro sin justa causa, bonificacién por servicios prestados,
viaticos, vacaciones, primas de servicios, antiglledad y riesgo, cesantias,
intereses a las cesantias, dotaciones, primas especiales de clima e
instalacién, reliquidacién de salarios y prestaciones sociales con fundamento
en los anteriores conceptos; sancién por no pago oportuno de los intereses a
las cesantias, indemnizacién por falta de pago, devolucion del dinero
cancelado por concepto de polizas de seguro de cumplimiento
correspondientes al periodo laborado entre el 1.° de enero de 2008 hasta el
13 de junio de 2011.

Finalmente solicité se condene en costas a la entidad demandada.

Como hechos relaté que estuvo vinculado al Departamento Administrativo
de Seguridad —-DAS-, en forma continua e ininterrumpida desde el 1.° de
enero de 2008 hasta el 13 de junio de 2011, ejecutando labores propias de
las asignadas por la entidad, con lo que se desvirtuaron las caracteristicas
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del contrato de prestacion de servicios, pues se desempefié de manera
personal, dependiente o subordinada, cumpliendo un horario de trabajo y las
funciones que desempenid fueron las de escolta, en el servicio de proteccion
a personas, asignadas por la ley a esa entidad, recibiendo una

contraprestacion por esto.

Como normas vulneradas cit6 los articulos 1.°, 2.2, 13, 25, 29, 53 y 83 de la
Constitucion Politica; del ccA los articulos 131, 132, 135,137y s.s. 152 y s.s.;
los Decretos 2146 de 1989 y 1951 de 24 de septiembre de 1993 y la
Resoluciéon 01759 de 17 de agosto de 2004.

En el concepto de la violacion expuso que desempeiié las labores de
escolta en idénticas condiciones a los funcionarios de planta de la entidad, la
cual esta asignada por la ley al DAS; que su servicio lo presto de manera
personal, con un horario determinado, para lo cual cumplio érdenes de sus
superiores, bajo una continua subordinacién y dependencia y en los sitios
que le fueron indicados por los funcionarios de la entidad.

De conformidad con lo anterior, adujo que la funciéon de proteccion que
brinda el DAs corresponde a funciones permanentes que hacen parte del giro
ordinario de la entidad y que por ende, configuran una verdadera relacion

laboral.

Contestacion de la demanda

La apoderada de! Departamento Administrativo de Seguridad — DAS - en
supresion, se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo cual estimé lo

siguiente:

La vinculacién del accionante con la entidad se efectu6 a través de sucesivos
contratos de prestacion de servicios de escolta, realizados por el DAS en
concordancia con lo dispuesto en el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, pues la entidad no contaba con el personal suficiente para cumplir
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con el programa de proteccion a personas; que la prestacion de los contratos
celebrados, no debe interpretarse como subordinacién pues la prestacion del
servicio debe ser realizada conforme con las normas de la entidad.

Ademas, la contraprestacion se pactdé como remuneracién a la prestacion de
un servicio de escolta, lo que es propio de tales tipos de contratos por lo que
no constituye sailario.

Insistio en que toda actividad contractual requiere de un vigilancia y control
por parte del contratante maxime cuando en este caso, la labor contratada es
especialisima puesto que de ella depende la vida de quienes son
beneficiarios del programa, por ende las ordenes y misiones se constituyen
un medio para hacerla efectiva y todo contrato comporta una serie de
obligaciones mutuas cuyo cumplimiento no es signo de la continuada
dependencia o subordinacién, conforme lo indica el articulo 5.°, numeral 2.°
de la Ley 80 de 1993.

Argumenté que es diferente la modalidad de vinculaciéon como contratistas o
como servidores publicos y que no es cierto como lo sefala el demandante,
que se configuré un contrato realidad pues de conformidad con las pruebas
aportadas se aprecia que mediante los contratos de prestacion de servicios
el demandante se traté de un contratista quien debia cumplir labores de
proteccién en el lugar que le fuera asignado por €l DAS o por su protegido,
por lo que era necesario que realizara la labor de manera personal y con la
intervencion de un supervisor.

Conforme a lo sefalado por el articulo 32 del Decreto 372 de 1996 dijo que la
misidn de proteccion en estos casos especificos no corresponde
exclusivamente al DAS sino que por el contrario es al Ministerio del Interior a
quien la ley le asigné esa tarea para que una vez definidas las politicas de
protecciéon, en coordinacién con el apoyo del DAS se ejecuten tales

programas.
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Frente a la misién del DAS precis6 colabora en el programa de proteccion a
personas, prestando su personal, pero esto no es suficiente para brindar el
servicio a todos aquellos ciudadanos que lo requieren, por lo que el
Ministerio del Interior y Justicia realiza un traslado presupuestal para que el
DAS contrate el personal que le falta para ejecutar adecuada e idoneamente

el programa.

Finalmente propuso las excepciones de buena fe, inexistencia de la
obligacién, pago y falta de legitimacioén en la causa por pasiva.

Tramite en primera instancia

A través de proveido de 19 de febrero de 2013 el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca admitié la demanda (ff. 99-100); luego, por auto de 18 de
septiembre de 2013 se fijo la audiencia inicial para el 31 de octubre de esa
misma anualidad (f. 155). En dicha diligencia (i) fue saneado el proceso, (ii)
se declard6 no probada la caducidad de la accién (i) se dijo que las
excepciones de buena fe, inexistencia de la obligacion, pago y falta de
legitimacion en la causa por pasiva se analizarian con el fondo del asunto,

(iv) de igual manera se fijé el litigio en los siguientes términos:

«[...] Establecer si en el presente asunto entre el sefior JULIAN ANDRES
RENTERIA GONZALEZ y la NACION - DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD -DAS, se configuré la existencia de
un contrato realidad, de ser afirmativo, si tiene derecho al
reconocimiento y pago de salarios y prestaciones en igualdad de
condiciones a los empleados de planta». (f. 169.)

Adicionalmente, se fijé fecha para audiencia de pruebas, que se llevé a cabo
el 22 de enero de 2014 (ff. 177 y s.s.).

A través de proveido de 12 de febrero de 2014 (f. 184 y s.s.) orden¢ a las
partes presentar alegatos de conclusion, y dentro del término otorgado se
pronunciaron las partes, quienes reiteraron los argumentos expresados en la
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demanda y en la contestacion. (ff. 187 ys.s. y 194y s.s)).

La sentencia apelada

A través de providencia de 29 de octubre de 2015, el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda?.

Al efecto declar6 la nulidad del Oficio demandado 2012-79021-2 de 26 de
marzo de 2012 proferido por el DAS, y, en consecuencia condend a esa
entidad, a pagarle al demandante las prestaciones sociales ordinarias a que
tienen derecho los empleados que se desempefian como escoltas.

Para su liquidacién dijo que debia tenerse en cuenta «la forma establecida
para las que no pudo devengar (prima de navidad, cesantia, etc)» y el valor
de los honorarios pactados, por el periodo comprendido desde el 1.° de
enero de 2008 hasta el 13 de junio de 2011.

Asi mismo, indicé que debia tenerse en cuenta para dicho reconocimiento y
pago, lo dispuesto para las prestaciones con destino a la Seguridad Social;
ordend la indexacién de las citadas sumas conforme con el articulo 187 del
CPACA; el reconocimiento de intereses moratorios, de conformidad con el
inciso final del articulo 192 del CPACA; condend a la parte vencida al pago de
las costas procesales y fij6 agencias en derecho el 1 % del valor de las

pretensiones reconocidas en la sentencia.

Para arribar a la anterior decisién, consideré que a pesar de la existencia de
un contrato de prestacién de servicios, si el interesado logra desvirtuarlo al
demostrar la presencia de la subordinacidén o dependencia, la prestacion
personal y la remuneracién, tendra derecho al pago de prestaciones sociales
en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en
las relaciones de trabajo. Por ello, dijo, para confirmar la verdadera existencia
de una relacién laboral, se necesitaba probar que el contratista se

2ff. 206y s.8.
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desempefid en igualdad de condiciones que cualquier otro servidor publico y
que las actividades que realizé para desarrollar el objeto del contrato no eran

de coordinacién entre las partes.

En este caso, precisé que se desvirtuaron las caracteristicas del contrato de
prestacién de servicios, en cuanto el actor desempefi¢ las funciones y
responsabilidades que le fueron asignadas en forma permanente, continua y
subordinada, pues debia estar atento a las instrucciones diarias que se le
daban por escrito a través de las misiones que le impartia su superior, bajo
un horario establecido y la direccién de un supervisor y en los sitios que le
sefalé la entidad, lo cual constituian los elementos propios de la relacion

laboral.

Advirtié que en este caso no ocurrié el fenémeno de la prescripcion en

cuanto la sentencia tenia caracter constitutivo.

Razones de la apelacién

El apoderado de la Unidad Nacional de Protecciéon interpuso recurso de
apelacion®, para que se revocara la decision del a quo al considerar que
desconocié que, por la labor de escolta, era necesario que el servicio se
prestara de manera personal y que si bien hubo supervisioén por parte de la
entidad esto no significa que se presenté subordinaciéon al ser normal en el
desarrollo del contrato, que encerraba una labor especialisima como es la
proteccion de personas que son blanco de amenazas; ademas, la
contraprestacion se produjo porque asi se pactd en el contrato de prestacion

de servicios, con lo que tampoco implicaba cumplir un horario.

Afadié que el mismo articulo 32 de la Ley 80 de 1993 ha reiterado que son
las necesidades de la administracion las que imponen la celebracion de
contratos de prestacion de servicios con personas naturales cuando la

actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta y se requiera de

3ff. 237y s.8.
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conocimientos especializados la labor, dos requisitos que fueron de
aplicabilidad absoluta para el caso sub examine.

Por lo anterior, precisé6 que en este caso el programa de protecciéon a
personas era del Ministerio del Interior y el DAS solo administraba el
programa por lo que debié contratar el personal para su ejecuciéon al no
contar con personal suficiente de planta y que esa no era mision del DAS.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por autos de 3 de agosto* y 24 de octubre de 20165, este despacho resolvid
admitir el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de 29 de
octubre de 2015 y correr traslado para alegar de conclusién en segunda

instancia, respectivamente.

El apoderado del demandante® insisti6 en que las pruebas aportadas
demostraron la relacién laboral que sostuvo el sefior Renteria Gonzélez con
el DAS y que por consiguiente, se configuré un contrato de trabajo, al reunirse
los elementos de continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador y, que se presentd una actividad personal del
trabajador por lo que se fij6 un salario como retribucién del servicio.

Finalmente solicitd que se condene a la entidad a pagar a la demandada los
rubros solicitados en la demanda sin aplicacién de la prescripcion y que se
reconozca la sancion moratoria, se haga devolucion de descuentos vy
pretensiones, devolucién del pago de pélizas y demas gastos asumidos por
el demandante y se condene en costas a la entidad.

Tanto la entidad demandada como el Ministerio Publico guardaron silencio’.

4{. 267 del expediente.

5. 273 del expediente.

S F. 278 y s.5. del expediente.
7 Informe secretarial f. 285.
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Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de
Subseccién a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica
y con lo previsto en los articulos 11, 12, 34 y 36 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de Administracion de Justicia, asi como de lo ordenado en el
articulo 150 de la Ley 1437 de 2011 CPACA® y en el articulo 13 del Acuerdo
58 de 1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacién®, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de

la referencia.
Aclaracion previa.

El Decreto Ley 4057 del 31 de octubre de 2011 «Por el cual se suprime el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas
funciones y se dictan otras disposiciones», establecié en su articulo 3.° se
establecié que «...Las funciones [...] que corresponden al Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS), contempladas en el Capitulo |,
numerales 10, 11, 12 y 14 del articulo 2°, del Decreto 643 de 2004, y las
demas que se desprendan de las mismas se trasladan a las siguientes
entidades y organismos, asi: [...] 3.4. La funcién comprendida en el numeral
14 del articulo 2° del Decreto 643 de 2004, en el Decreto 1700 de 2010 y las
demas que se desprendan de la misma, se traslada a la Unidad
Administrativa denominada Unidad Nacional de Proteccion que se

creara en decreto separadol...]». (Negrilla de la Sala).

8 Modificado por el articulo 615 del Cédigo General del Proceso.

9 Modificado por el articulo 1.° del Acuerdo 55 de 2003.
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Dicha Unidad se cre6 a través del Decreto 4065 de 20110, en cuyo articulo
3.° establecid que su objetivo es «[...] articular, coordinar y ejecutar la
prestacion del servicio de proteccidn a quienes determine el Gobierno
Nacional que por virtud de sus actividades, condiciones o situaciones
politicas, publicas, sociales, humanitarias, culturales, étnicas, de género, de
su calidad de victima de la violencia, desplazado, activista de derechos
humanos, se encuentren en situacién de riesgo extraordinario o extremo de
sufrir daflos contra su vida, integridad, libertad y seguridad personal o en
razén al ejercicio de un cargo publico u otras actividades que pueden generar
riesgo extraordinario, como el liderazgo sindical, de ONG y de grupos de
personas desplazadas, y garantizar la oportunidad, eficiencia e idoneidad de
las medidas que se otorgan[...]».

Finalmente, el articulo 9.° del Decreto 1303 de 2014 «Por el cual se
reglamenta el Decreto 4057 de 2011» sefalé que los procesos judiciales,
reclamaciones de caracter administrativo, laboral y contractual, en los que
sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio al cierre de la supresion del DAS,
seran notificados a las entidades que hayan asumido las funciones, de
acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal y que si aquellas no
fueron atribuidas a alguna de las entidades de la Rama Ejecutiva,
corresponderan a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

De lo anterior, se tendra a la Unidad Nacional de Proteccién como sucesor

procesal en los términos del articulo 68 del cGp.

Problema Juridico

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos en el recurso de
apelacion, le corresponde a la Sala establecer si entre demandante y el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) existid una verdadera
relacién laboral que tenga como consecuencia el reconocimiento y pago de

10 «Por el cual se crea la Unidad Nacional de Proteccion - UNP, se establecen su objetivo y
estructura».
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las prestaciones sociales que no devengd durante el tiempo en que

permanecié vinculado contractualmente con la entidad.

Para resolver el anterior interrogante la Sala se referira en primer lugar al
marco normativo y jurisprudencial del contrato de prestacion de servicios y
del contrato realidad, para luego contrastarlo con las pruebas aportadas y

concluir si le asiste razén al apelante.

Marco normativo y jurisprudencial

Del contrato de prestacion de servicios

El articulo 32, numeral 3.° de la Ley 80 de 1993 consagré el contrato de
prestacion de servicios como aquel que «[...] que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningun caso estos contratos generan
relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable»'’.

Al referirse sobre la constitucionalidad de las expresiones «no puedan
realizarse con personal de planta o» y «en ningun caso [...] generan relacion
taboral ni prestaciones sociales», la Corte Constitucional en la sentencia C-
154 de 19 de marzo de 1997, precisé las diferencias entre el contrato de
prestaciéon de servicios y el de caracter laboral, para lo cual destacé que el
elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que quien celebra
un contrato de prestacion de servicios no puede tener frente a la
administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales, a contrario sensu, en caso de que se acredite la

1 |os apartes subrayados fueron declarados condicionalmente exequibies por la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara.
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existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracién contratante de impartir 6rdenes a quien presta
el servicio con respecto a la ejecuciéon 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 denominacién de un contrato de prestacidn de servicios
independiente. Esto dijo la Alta Corporacion:

[..]

3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y
sus diferencias con el contrato de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcién de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer
para la ejecucion de labores en razdn de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizaciéon temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objete y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podra, por esta razén, el contrato de prestacion de servicios
tener también por objeto funciones administrativas en los términos que
se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional
contenido en el inciso segundo del articulo 210 de [a Constituciéon
Politica, segun el cual “..Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto
de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen
de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segun
las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general ia funcién publica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran
de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través
de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién
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debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo
su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y
permanente, sera necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se
requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado
y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con
los elementos configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no
es procedente en aguellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues
es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales
de éste quedara desvirtuada la presuncién establecida en el precepto
acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formas en las refaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquel
se configure se requiere la existencia de la prestacién personal del
servicio, la continuada subordinacion laboral y la reMuneracion 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 ejecucién de la labor contratada.

Del analisis 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 fa naturaleza y objeto de los
mismos

[..]

Conforme con la providencia en cita se puede concluir que el contrato de
prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a
una persona natural con el proposito de suplir actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad y/o para desarrollar labores

especializadas que no puede asumir el personal de planta.
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En ambos casos no se admiten los elementos de subordinacién ni de
dependencia por parte del contratista, y se deben celebrar por el término
estrictamente indispensable.

En este sentido, las entidades pueden suscribir contratos de prestacion de
servicios porque asi lo autoriza el articulo 32, numeral 3.° de la Ley 80 de
1993, pero tales contratos deben celebrarse dentro del término estrictamente
necesario, dada su naturaleza temporal, pues si la administracién desborda
tales presupuestos se estructura el denominado «contrato realidad», figura
que se estructura con los elementos de prestacién personal, subordinacion o
dependencia y remuneracion.

lgualmente, la Seccién Segunda de ésta Corporacion en sentencia del 4 de
febrero de 2016, expediente 0316-14, consejero ponente Gerardo Arenas
Monsalve, establecié cuales eran los elementos de la relacién laboral asi:

(i) Subordinacién o dependencia continuada: se refiere al cumplimiento
de 6rdenes por parte del servidor publico en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,

(i) Permanencia: le corresponde a la parte actora demostrar que la labor
es inherente a la entidad.

(i) Equidad o similitud, es la pauta de comparaciéon con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para aclarar si existi6 una verdadera relacién
laboral.

Sin embargo, también precisé la Corporacién que por el hecho de que se
declare la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacién 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.

De todo lo expuesto se extrae que para demostrar la configuracion del
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contrato realidad la parte demandante debe probar la actividad personal, la
permanencia, la continua subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de

trabajo, de manera continuada y una retribucion del servicio.

Posiciéon de la Seccion Segunda del Consejo de Estado frente al
contrato realidad. Sentencia de Unificacion SUJ2 No.005/16

A través de sentencia de unificacion jurisprudencial 005/16 del 25 de agosto
de 2016, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
radicado interno 0088-15'2 se establecié que el contrato realidad se configura
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 6rdenes y condiciones de
desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y

subordinacién propia de las relaciones faborales».

A partir de lo anterior, la Corporacion unificé su posicion frente a la forma en
que deben ser reconocidas las prestaciones sociales y salariales de aguellos
empleados que demuestran una verdadera relacién laboral, con la finalidad
de acoger el criterio mas favorable a los peticionarios que acuden ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en aras de obtener el
reconocimiento de los derechos que eran inherentes a una relacién laboral
pero que la Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato estatal.

Al efecto dijo la Corporacion:

[...] resulta imperioso unificar el precedente con el fin ultimo de acoger
el criterio que sea mas favorable a los ciudadanos que acuden ante la

12 Con ponencia del magistrado Carmelo Perdomo Cuéter.
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justicia contencioso-administrativa en busca de obtener el
reconocimiento de los derechos que eran inherentes a una relacién
laboral pero que la Administracion disfrazé con la suscripciéon de un
contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del
derecho es una consecuencia légica de la nulidad que se decreta, ya
que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto
administrativo desaparece del mundo juridico, por lo que los derechos y
situaciones afectados deben volver a su estado inicial, es decir, que en
las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las
prestaciones que el contratista dejé de devengar y el tiempo de
servicios con fines pensionales, pues su situacién juridica fue mediante
un contrato estatal, pero que en su ejecucién se dieron los elementos
constitutivos de una relacién laboral, que en caso de haber sido
vinculado como empleado publico hubiese tenido derecho a las mismas
prestaciones que devengan los demas servidores de planta de la
respectiva entidad.

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal
demandada al pago de las prestaciones a las que tenia derecho el
contratista-trabajador a titulo de reparacién integral de perjuicios, dado
que estas se reconocen como efecto de la anulaciéon del acto que las
negd, pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a
los demas empleados publicos vinculados a través de una relacién legal
y reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remuneracion constituida
por los honorarios pactados, le fue cercenado su derecho a recibir las
prestaciones que le hubiere correspondido si la Administracién no
hubiese usado la modalidad de contratacion estatal para esconder en la
practica una relacion de trabajo.

Pero lo anterior no es ébice para que la persona (demandante) reclame
el pago de los perjuicios que estime le fueron causados por el acto
presuntamente ilegal, pues en virtud del articulo 138 del CPACA “Toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en
una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho;, también podra solicitar que se le repare el dafio’, sin
embargo, aquellos deben acreditarse a través de los medios probatorios
que el sistema normativo prevé.

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por
contrato de prestacién de servicios, cabe anotar que este correspondera
a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en cuenta, en este
caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran
inscritos en el escalaféon nacional docente que implica remuneraciones
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diferenciadas segun el grado en el que estén'.

En la citada providencia la Corporacion establecié las reglas
jurisprudenciales a tener en cuenta en materia del restablecimiento del

derecho cuando deba aplicarse la figura de la prescripciéon.

Conforme a esa decision, si quien pretende el reconocimiento de la relacion
laboral con el Estado, se excede de los tres afios, contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual, para reclamar los derechos en
aplicacién del principio de la «primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales», se extingue el
derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha
situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en

su condicion de empleador.

No obstante, en aquellos contratos de prestaciéon de servicios, pactados por
un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso
de interrupcién, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la
prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la

vocacion de permanencia en el servicio.

Ademas se aclaré que la prescripcion extintiva no se puede aplicar frente a
los aportes para pension, en atencién a la condicién periddica del derecho
pensional, que los hace imprescriptibles, mientras que las prestaciones
sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del

mencionado fendmeno.

En este sentido, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su

13 Decreto 2277 de 1979, “por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente”,
articulo 36: “Derechos de los educadores. Los educadores al servicio oficial gozaran de los siguientes
derechos:

(.-

b. Percibir oportunamente la remuneracion asignada para el respectivo cargo y grado del escalafon;

¢.O"
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caracter de imprescriptibles y prestaciones periédicas, también estan
exceptuadas de la caducidad del medio de control, de acuerdo con el articulo
164, numeral 1, letra ¢, del CPACA.

Asi mismo, como consecuencia indispensable para lograr la efectividad de
los derechos del trabajador, el juez debera pronunciarse, asi no haya sido
objeto de solicitud en la demanda, 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 decisién extra petita.

Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista,
pues esto seria un beneficio propiamente econdémico 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.

Adicional a lo anterior se estableci6 que el reconocimiento de las
prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de
la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a
titulo de restablecimiento del derecho y que el ingreso sobre el cual han de
calcularse las prestaciones dejadas' de percibir por el contratista
correspondera a los honorarios pactados.

Caso concreto

En el expediente consta que entre el actor y el Departamento Administrativo
de Seguridad - DAS- en supresion, se suscribieron las siguientes érdenes de
prestacion de servicios de escolta, desde el 1.° de enero de 2008 al 13 de
junio de 2011, de conformidad con los documentos obrantes a folios 97 a 266

del expediente:
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CONTRATO PERIODO PLAZO FOLIOS
193 1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de | 12 meses DVD
2008 Antecedentes
administrativos
F. 17
certificacion
82 1 de enero de 2009 al 28 de septiembre DVD
de 2009 . Antecedentes
Plazo inicial fue de 6 | gadministrativos
meses.
. F. 17
Se prorrogd desde | certificacion
el 1 de julio de 2009
hasta el 29 de
agosto de ese afio
y luego del 30 de
agosto de 2009
hasta el 28 de
septiembre del
mismo afo.
Total: 9 meses
77 29 de septiembre de 2009 al 17 de | Término de 60 dias, | DVD
diciembre del mismo aiio desde el 29 de | Antecedentes
septiembre de 2009 | administrativos
hasta el 27 de
noviembre de ese [F- 17
afio. Se prorrogo | certificacion
hasta el 17 de
diciembre de 2009.
Término total: 2
meses y 17 dias
229 18 de diciembre de 2009 al 31 de marzo | 3 meses y 14 dias DVD
de 2010 Antecedentes
administrativos
F. 17
certificacion
54 1 de abril de 2010 al 31 de julio de 2010 Se fij6 hasta el 30 | DVD
de junio de 2010 y | Antecedentes
se prorrogé hasta el | administrativos
31 de julio del
mismo afio. o 17
certificacion
Término. 4 meses
124 1 de agosto de 2010 hasta el 27 de | Se fij6 como plaze | DVD
diciembre de 2010 hasta el 31 de | Antecedentes
diciembre de 2010. administrativos
F. 17
certificacion
Término  sefalado
en el contrato; 5
meses.
193 28 de diciembre de 2010 al 30 de abril de | Se fijo como plazo | DVD
2011 hasta el 31 de | Antecedentes

marzo de 2011,
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pero se prorrogd | administrativos

hasta el 30 de abril

del mismo ario. F. 17
certificacion

Término 4 meses y

3 dias.

24 1 al 31 de mayo de 2011 Término 1 mes DVD
Antecedentes
administrativos
F. 17
certificacion

53 1 al 13 de junio de 2011 Se estableci6 un | DVD

término de un mes, | Antecedentes

pero se liquidd hasta | administrativos

el 13 de junio de

2011 F.
certificacion

En los contratos de prestacidn de servicios que suscribié el actor con el DAS

se establecieron los siguientes objetivos y obligaciones’:

[...]

El contratista en virtud de sus condiciones personales se compromete
para con el DAS a prestar los servicios de proteccién; con sede principal
en la ciudad de Cali y eventualmente en la ciudad donde se asigne el
esquema protective, dentro del componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccién a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales
y Defensores de Derechos Humanos, conforme a las medidas de
seguridad aprobadas por el Comité de Reglamentacién y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de Justicia. PARAGRAFO:
RESULTADOS ESPERADOS. El objeto de este contrato esta orientado a
brindar proteccidn a las personas que se encuentran amenazadas por la
situacién de violencia que vive el pais, buscando asi disminuir los indices
de criminalidad en los sectores mas vulnerados.[.] OCTAVA:
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA Ademas de las obligaciones de
orden legal el contratista cumplira con aquellas que se deriven del objeto
contratado y en especial las siguientes: 1.- Cumplir con las actividades de
proteccidn en el lugar que le sea asignado por el DAS a través del
supervisor, 0 por autorizacibn para cumplir con la actividad
encomendada, o destinacion del funcionario competente del
Departamento Administrativo de Seguridad. 3.- Presentar para su revisién
en la dependencia de Control de Armamento, Radios y Vehiculos del
DAS, o en la que haga sus veces, los elementos logisticos de dotacién,
dentro de los ultimos cinco (5) dias de cada mes. 4.- Al terminar el
servicio y cuando por alguna circunstancia, el contratista no se encuentre
prestando el servicio para el cual fue contratado debera hacer entrega de
los elementos en la misma dependencia diariamente. 5.- Observar
excelente conducta social, laboral y buenas relaciones interpersonales

4 Folios 18 y s.s.
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con los funcionarios de! Departamento Administrativo de Seguridad, con
sus comparferos y con la persona protegida. 6.- No ingerir bebidas
embriagantes, sustancias alucinégenas o sicotrépicas. 7.- Respetar las
normas de transito y de convivencia ciudadana y colaborar con las
autoridades civiles, militares y de policia. 8.- Informar oportunamente a la
Oficina de Proteccion Especial del DAS, los desplazamientos que por
naturaleza del contrato deba hacer a otras ciudades y las novedades que
se presenten en el servicio. 9.- Mantener en buen estado los elementos
logisticos de dotaciéon y velar por su buen uso y cuidado, los cuales
deberan destinarse en forma exclusiva para el servicio objeto del
presente contrato. 10.- Observar en forma permanente las instrucciones
impartidas en lo relacionado con el uso de armas, técnicas protectivas y
las demas que se relacionen con las actividades propias del objeto del
presente contrato. 11.- Informar al Supervisor del Contrato las novedades
de servicio relacionadas con permisos, incapacidades u otras
circunstancias que suspendan o interrumpan la ejecucion del contrato,
caso en el cual se efectuaran los descuentos correspondientes al valor
diario por el tiempo en que no se preste el servicio [...].

Igualmente a folio 17 obra certificacion suscrita por el Subdirector Seccional
pAs Valle del Cauca, donde aparecen relacionados los contratos suscritos
con esa entidad, de manera ininterrumpida desde el 1.° de enero de 2008 al
13 de junio de 2011.

A folios 30 a 32 obran copias de las 6rdenes de trabajo suscritas Nos. 122,
081 y 162, por el DAs, y dirigidas al accionante para prestar servicio de
escolta en la ciudad de Cali. Y a folios 45 a 58 obra copia de actas de
entrega y recibo de armamento, en el Almacén del DAS; Seccional Valle del

Cauca, por el periodo enero de 2009 a enero de 2011.

Se allegd ademas, a folios 33 a 44, las siguientes certificaciones de
permanencia del actor, cumpliendo labores de escolta como «funcionario del

DAS» en los siguientes municipios:

o De 23 de diciembre de 2009, expedida por el comandante de la
estacion de policia del municipio de Borrero Ayerbe (Valle del Cauca).

. 24 de octubre de 2009, suscrita por el comandante de guardia de
la estacion de policia de Villa de Leyva.

) De 8 de marzo y 26 de octubre de 2010, 30 de abril y 10 de junio
de 2011, proferida por el secretario de gobierno de Florida (Valle del
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Cauca).

. De 5 de marzo de 2010 suscrita por el secretario de gobierno de
Trujillo (Valle del Cauca).

o De 1 de marzo, 28 de junio y 19 de julio de 2010, del Secretario
de Gobierno Municipal de El Cerrito (Valle del Cauca).

. De 10 de mayo de 2010, suscrita por el Secretario de Gobierno
de Buga.

De 9 de noviembre de 2010, expedida por el Secretario de
Gobierno de Riofrio (Valle del Cauca).

Finalmente se aportd copia de la Resolucién 1759 de 17 de agosto de 2004,
o manual especifico de funciones y requisitos a nivel de grado, de ia oficina
de proteccion especial del DAS (ff. 64-65) y donde se describen aquellas
referentes al cargo de «Agente escolta Nivel central y seccional, cdédigo 206 y
grado 05»; y especificamente frente a las funciones de la seguridad a

personas, instalaciones o estudios técnicos, se establecio:

«1. Realizar las actividades tendientes (sic) a lograr la protecciéon de
las personas a las cuales el DAS les presta servicio de seguridad,
segun el programa para el cual fue nombrado, utilizando los medios
logisticos adecuados dentro del marco juridico que sefala la ley y los
reglamentos.».

De lo anterior, se encuentra claramente acreditado que el demandante
presté sus servicios al DAS en la Unidad de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores del Derechos, de forma
continuada y permanente entre el 1.° de enero de 2008 al 13 de junio de
2011, en forma personal de acuerdo a las necesidades del servicio y que sus
labores asignadas no eran distintas a las desempenadas al personal de
planta de la entidad, como quiera que les correspondia el manejo de
armamento y elementos de dotacion de uso privativo del DAS, y que cumplia
su labor a través de misiones destinadas a brindar proteccién a los sujetos
cuya situacién de seguridad se estimaba vulnerable.



23

Radicacién 76001233300020130009901 (0402-2016)
Demandante: Julidn Andrés Renterla Gonzilez
Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad - DAS hoy Unidad Nacional de Proteccién

De igual manera puede extraerse el elemento subordinacién de las
6rdenes de trabajo suscritas por la coordinadora del Area Operativa, donde
se establece que el sefior Renteria Gonzalez, en su condicion de escolta
contratista del DAS, en supresion, i) cumplia un horario de trabajo superior a
8 horas, por la labor implicita de proteccion; ii) siempre se encontraba bajo la
supervision del jefe de la division del programa de proteccion; vy, iii) debia
dejar constancia de su labor ante los funcionarios de policia o del ente
territorial donde se trasladaba en funcion de proteccidon de personas vy
entregaba su arma de dotacion al terminar el servicio, en el almacén de la

Seccional del Valle del Cauca.

Conforme a lo expuesto, es evidente que el demandante recibia 6rdenes por
parte del DAs de forma constante para el desarrollo de sus servicios; debia
cumplir un horario de trabajo; no podia ejercer sus servicios de escolta de
forma auténoma e independiente porque se debia circunscribir a las

instrucciones del DAS.

Esta situacion permite desvirtuar las caracteristicas del contrato de prestacion
de servicios porque el demandante en su condicién de escolta cumplia
funciones que no eran temporales; y tampoco contaba con autonomia e
independencia porque, al estar sometido a horarios, turnos de trabajo,
reglamentos y supervision, debido a la naturaleza de sus funciones, es decir
era dependiente y sometido a la subordinacién, elementos propios de la
relacién laboral, no de un contrato de prestacion de servicios.

En cuanto a la contraprestacién, es evidente que en cada contrato de
prestacién de servicios se establecié un monto por honorarios pactados'® en
los distintos contratos de prestacion de servicios suscritos con el DAS, en
supresion, lo que demuestra alin mas que se traté de una verdadera relacion

laboral.

Asi, las cosas, en atencién a que quedé demostrado para el presente caso,

1F, 18, 23.
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la existencia de los elementos de la relacién laboral, a saber, la prestacion
personal del servicio, contraprestacion y subordinacién, se concluye que el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) vinculé al demandante
bajo la modalidad de contrato de prestaciéon de servicios para encubrir la
naturaleza real de la labor que éste desemperid. Bajo estos supuestos, y por
tal raz6n, como lo consider6 el Tribunal en la sentencia apelada, el actor
tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones reclamadas en el escrito
de la demanda.

Del restablecimiento del derecho

Ahora bien, en el recurso de apelacion el apoderado de la Unidad Nacional
de Proteccion atacd la sentencia del Tribunal para sefalar que no se
configuré en este caso el contrato realidad para que se revoque en su
totalidad la sentencia de primera instancia, argumento que como se vio
resulté infundado; sin embargo considera necesario la Sala referirse a los
terminos del restablecimiento ordenado por el Tribunal en la medida en que
dependen de la esencia de la citada figura (contrato realidad) y ademas, en
atenciéon a que la orden impartida por ese colegiado no es clara frente al
tema de aportes en materia pensional y de salud por lo que se dara
aplicacion a lo sefalado en la sentencia de unificacién citada en acapite

precedente para ese tema especifico, como se explicara a continuacién:

Frente a este aspecto de la sentencia, el tribunal condené a la entidad
demandada al pago de:

[...] las prestaciones sociales ordinarias a que tienen derecho los escoltas
del DAS. Para su liquidacion se debe tener en cuenta la forma establecida
para las que no pudo devengar (vgr prima de navidad, cesantia etc) y el
valor de los honorarios pactados, por el periodo comprendido desde el 1° de
enero de 2008 hasta el 13 de junio de 2011. Asi mismo debera tenerse en
cuenta para dicho reconocimiento y pago, lo dispuesto para las
prestaciones con destino a la Seguridad Social, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.(Negrilla de la Sala) (f.
214).

La decision anterior se ajusta a lo sefialado en la sentencia de unificacién en
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cuanto no determind prescripcion alguna al verificarse que los contratos se
desarrollaron de manera sucesiva e ininterrumpida, hasta el 13 de junio de
2011, la solicitud del demandante se present6 el 2 de febrero de 2012 (f. 7 y
s.s.) y la demanda se presentd el 3 de septiembre de 2012 (f. 91 vto.).

Sin embargo, no ocurre lo mismo con la decision consistente en que «Asi
mismo debera tenerse en cuenta para dicho reconocimiento y pago, lo
dispuesto para las prestaciones con destino a la Seguridad Social, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia».

Y en la parte motiva se dijo lo siguiente:

«Respecto de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y
pensiones, la reparacion del dafio no puede ser la totalidad de dichos
montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejé de trasladar a las
entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista durante el
tiempo de la relacion». (f. 217)

Para tal efecto, citd la sentencia de 15 de junio de 2011, de la Seccion
Segunda, Subseccion B de esta Corporacion, dentro del proceso radicado
25000232500020070039501, donde se sefald lo siguiente:

«De otra parte, esta Sala destaca que al tenerse elementos de juicio para
que se declare una relacion laboral, entre quien presto el servicio y la entidad
en que se ejecutd el mismo, se debe reconocer el derecho a obtener las
prerrogativas de orden prestacional’® . Sobre el punto es dable destacar lo
reiterado en diversos pronunciamientos de esta Seccién, referente al
reconocimiento a titulo de indemnizacion reparatoria de Ilas
prestaciones sociales dejadas de percibir, en los siguientes términos:

“El fundamento segin el cual el contratista que desvirtua su situacién no se
convierte autométicamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de
que precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacion del

16 Cita de cita. Sentencia de 15 de Junio de 2006, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
“B", radicacion No. 2603-05, C.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, en esta ocasién se expuso que:
“cuando existe contrato de prestacién de servicios entre una persona y una entidad publica y se
demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de trabagjo, esto es,
subordinacion, prestacién personal y remuneracién, surge el derecho a que sea reconocida una
relacién de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden
prestacional”.

(.-)

“En consecuencia, se reconocera una indemnizacion por las prestaciones sociales dejadas de
percibir, para cuya liquidacion se tomara como base el valor del respectivo contrato u orden de
prestacion de servicios”.
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daflo, que desde luego no podré consistir en un restablecimiento del derecho
como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues
evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero sf el pago de la
totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas. ..

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la
posicién que ha venido sosteniendo la Seccién Segunda al ordenar a titulo de
reparacion del dafio, el pago de las prestaciones sociales, con base en los
honorarios pactados en el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en
la planta de personal dichos emolumentos son la unica forma de tasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilario a un empleado
de condiciones parecidas presentdndose una situacién subjetiva de la
Administracion para definir esta identidad, implicando reabrir la discusién al
momento de ejecutar la sentencia”.’.

Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuales son las
prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacion del
dano integral al declararse una relacién de caracter laboral, la Sala acude a
la clasificacién que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de
quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el
empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma
dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias 0 comunes como son entre otras las
primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo
del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los
riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o
reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacién.

Asi, que en caso de que existe un contrato de trabajo o se posea la calidad
de servidor publico la cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso
del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en
el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben realizarse
por el empleador y el empleado en forma compartida segun los porcentajes
establecidos en |a Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacién al sistema
de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un
75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema
de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador €} 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que fa Seccién Segunda de esta
Corporacion ha sostenido que no existe problema para condenar y liquidar
las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las
prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social
en los siguientes términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no
advierte dificultad para su condena y liquidacion, pues estan establecidas en
las normas especiales que rigen dicha situacién y su pago esta a cargo del

17 Cita de cita. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sent. de! 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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empleador; sin embargo, traténdose de las prestaciones compartidas y
aquellas que cumplen un fin social, la situacién debe ser analizada con otros
criterios dependiendo del sujeto activo que efectua la cotizacion”.

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones
sociales a cargo de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las
entidades respectivas, derivadas de la financiacidon de las cotizaciones
que efectuan las partes que integran la relacién laboral, la reparaciéon
del dafio no puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota
parte que la entidad demandada dejé de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista». (Negrilla de la
Sala).

Como se advierte, no es procedente la devolucion de los aportes en salud y
pensién, conforme a la misma sentencia a que acudié el Tribunal, asi como a
la sentencia de unificacion de la Seccion Segunda de esta Corporacion
(2016) que se citd parrafos atras; sin embargo esta Gltima si especifico la
compensacion frente a los porcentajes en la cotizacidon en pension, por su
incidencia en el derecho pensional, intimamente relacionado con el derecho

fundamental a la seguridad social, donde se establecio lo siguiente:

Resulta oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la que se ha
hablado no opera frente a la devoluciéon de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto
seria un beneficio propiamente econémico para é!, que no influye en el
derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacién con
las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones,
que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional,
por lo tanto, la Administracion debera determinar mes a mes si existe
diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados
por el contratista, y 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, el
demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante su vinculo contractual y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.[...]

Por lo anterior se modificara el numeral cuarto de la providencia apelada
para ordenar a la Unidad Nacional de Proteccién, ademas, tomar (durante el
tiempo comprendido entre el 1.° de enero de 2008 y el 13 de junio de 2011)
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el ingreso base de cotizacién (IBC) pensional del demandante (los honorarios
pactados), 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 que indique el actor, la suma faltante por concepto de aportes
a pensidn solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, por lo
que el sefior Renteria Gonzalez debera acreditar las cotizaciones que realiz6é
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, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador.

De igual manera, se declarara que el tiempo laborado por el demandante
como escolta bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios con
el DAS, desde el 1.° de enero de 2008 al 13 de junio de 2011 se debe
computar para efectos pensionales.

En ese orden de ideas, se confirmara la sentencia recurrida que accedi6 a
las pretensiones de la demanda, excepto el numeral 4.° que sera modificado,

conforme ha quedado sefialado.

De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016'8, respecto de la
condena en costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacion varié
del Cddigo Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la regulacién de la

condena en costas, de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Conforme a las anteriores reglas, la Sala condenara en costas a |la entidad
demandada al resolverse en su contra el recurso interpuesto y en la medida
en que se generod la actuacion de defensa judicial de la parte demandante.

8 Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrerc Bardi,
Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de 29 de octubre
de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda promovida por el
sefior Julian Andrés Renteria Gonzalez en contra de la Nacion,
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS-, hoy Unidad Nacional de
Proteccién, por las consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta

providencia, salvo el numeral 4.° que se modifica. En su lugar quedara asi:

«CUARTO.- SE CONDENA a la Nacién- Departamento Administrativo de
Seguridad DAS en supresion hoy Unidad Nacional de Proteccion - UNP- a
titulo de restablecimiento del derecho a reconocer y pagar a favor del sefior
Julian Andrés Renteria Gonzalez, las prestaciones sociales ordinarias a que
tienen derecho los escoltas del DAS. Para su liquidacion se debe tener en
cuenta la forma establecida para las que no pudo devengar (vgr prima de
navidad, cesantia etc) y el valor de los honorarios pactados, por el periodo
comprendido desde el 1.° de enero de 2008 hasta el 13 de junio de 2011,

El tiempo laborado se computara para efectos pensionales, para lo cual la
entidad hara las correspondientes cotizaciones en caso que no se hayan
realizado por el contratista. En caso contrario, se ordena a la Unidad
Nacional de Proteccién, tomar el ingreso base de cotizacion pensional a
efectos de determinar, mes a mes, si existe diferencia entre los aportes que
se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo
anterior, el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al
mencionado sistema durante su vinculo contractual y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga
de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador.»

SEGUNDO.- SE CONDENA en costas de segunda instancia a la parte
demandada, de conformidad con las consideraciones expresadas en esta
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sentencia. Liquidense por Secretaria del Tribunal, conforme con lo sefialado
por el art. 366 del CGP.

TERCERO.- Una vez realizadas las anotaciones correspondientes en el
programa “Justicia Siglo XXI" y ejecutoriada esta providencia, SE
DEVOLVERA el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesioén de la

fecha.

‘GABRIEL VALBU RNANDEZ
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