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CONTRATO REALIDAD – Elementos – Subordinación – Necesidades administrativas permanentes
Se encuentra que durante toda su vinculación como contratista con la entidad, la demandante realizó funciones similares a las que desempeñan quienes ejercen en la misma el empleo que se denomina Secretaria, descritas a folio 229 del expediente bajo el título “Actividad de la Secretaría” y que se plasmaron como el objeto contractual en las Órdenes de Prestación de Servicios que se celebraron con la demandante, las cuales son inherentes a la profesión u oficio que ejercen; y el cumplimiento de horarios evidencian no sólo la relación de coordinación entre las partes, sino una subordinación respecto de la Institución. Entonces, no se trató, de una relación o vínculo de tipo esporádico u ocasional, sino de una verdadera relación de trabajo que, por ello, requirió de la continuidad durante más de tres años, lo cual constituye un indicio claro de que bajo la figura del contrato de prestación de servicios se dio en realidad una relación de tipo laboral.  En ese orden, no puede desconocer la Sala la forma irregular como procedió la entidad demandada, mediante la utilización de contratos de prestación de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En tales condiciones, la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una práctica contraria a las disposiciones que atrás se señalaron, pues la función pública no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a éste.  En consonancia con lo anteriormente expuesto, la Sala considera acertada la decisión del a quo en cuanto declaró nulos los oficios demandados y reconoció la existencia de una relación laboral por la configuración de los elementos de subordinación y dependencia entre la entidad contratante y el contratista, durante los períodos en los cuales se celebraron contratos de prestación de servicios, en el lapso comprendido entre el 9 de abril de 1996 y el 29 de enero de 2000, por cuanto como lo precisó, se presentaron interrupciones mínimas de días en las cuales la parte actora no alegó oportunamente que laboró como condición para la renovación de los respectivos contratos o cualquiera otra situación que permitiera inferir que el servicio se prestó en forma ininterrumpida.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por las partes, actora y demandada, contra la sentencia de 8 de noviembre de 2007 proferida por la Subsección D de la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

LA DEMANDA

La señora Dora Cecilia Barrera Cubides, por medio de apoderado y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, presentó demanda en contra del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Se declararan nulos los actos administrativos contenidos en los Oficios 7210-DGJ-6361 de 26 de abril de 2001 y 7210-DGH-8313 de 11 de junio de 2001, que profirió la Jefe de la División de Gestión Humana del Inpec, mediante los cuales le negó el pago de prestaciones sociales, por el tiempo que laboró desde el 9 de abril de 1996 hasta el 29 de enero de 2000. Igualmente se declare que los servicios que prestó durante ese período lo fueron como empleada pública, y por tanto, tiene derecho al pago de las prestaciones sociales que se causaron durante ese término con todas sus consecuencias jurídicas.

Se condenara a la demandada a pagar el valor correspondiente a las prestaciones sociales con todas sus consecuencias jurídicas. Las costas del proceso “que para el caso serán los valores que el Tribunal ordena consignar con tal finalidad y el 30% del total de las condenas que sea cancelado a la parte actora, que es el valor de los honorarios profesionales que han pactado”. Las condenas se ajusten con base en el índice de precios al consumidor o al por mayor como lo indica el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo, disponiendo el pago de los intereses comerciales, bancarios y moratorios o legales aplicables a las sumas que resulten de la liquidación de salarios y demás que dejó de percibir periódicamente. Se le dé cumplimiento a la sentencia en el término previsto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

Relató los siguientes hechos para sustentar sus pretensiones:

Prestó sus servicios al Inpec en el cargo de Técnico Administrativo desde el 9 de abril de 1996 hasta el 29 de enero de 2000 en la División de Gestión Humana, Oficina de Planeación y Reclusión de Mujeres. 

Según certificación que le expidió la demandada, las órdenes de prestación de servicio mediante las que se le contrató no generaban relación laboral, ni prestaciones sociales de conformidad con lo preceptuado en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993. Con ello pretendió darle validez a ese artículo, el cual objetó la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, que dejó sin piso jurídico lo atinente a los efectos que se producen con ocasión del contrato de prestación de servicios.

Afirmó que a pesar de que suscribió un contrato de prestación de servicios, la labor que desarrolló correspondió a funciones específicas, en las instalaciones de las diferentes áreas del Inpec, cumpliendo el horario que le impuso la entidad y devengó el salario que ésta le fijó unilateralmente, es decir, se generó una subordinación de empleador hacia el trabajador, y por tanto, los efectos de ese contrato eran los mismos que atañen a un empleo público.

Aseveró que la negativa de la administración a pagarle las prestaciones sociales, a pesar de que se demostró plenamente que se trató de servicios como empleado público y no de un contrato de prestación de servicio como se tituló en el documento de vinculación constituía el desconocimiento de un derecho del trabajador.

Señaló que las sumas que se dejaron de pagar por concepto de prestaciones sociales eran las siguientes, entre el 9 de abril de 1996 y el 8 de marzo de 1997, $867.333.32; entre 10 de marzo de 1997 a 9 de enero de 1998, $1.228.636; de 10 de enero de 1998 a 9 de enero de 1999, $2.004.180 y de 30 de marzo de 1999 a 29 de enero de 2000, $1.783.650, para un total adeudado de $5.883.799.32.

NORMAS VIOLADAS

Citó como violadas las disposiciones que integran los regímenes de prestaciones, que contienen principalmente los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973, 3135 de 1968 y 1045 de 1978, sobretodo en cuanto establecen que quien tenga una vinculación laboral con el Estado y preste sus servicios tiene derecho al pago de las prestaciones sociales allí previstas.

Adujo que aunque la administración quiso disfrazar su vinculación dentro del contexto de la Ley 80 de 1993, en la práctica se dieron los elementos que estructuran la relación de empleado público, esto es, la remuneración, la subordinación, el cumplimiento de un horario, la designación de unas funciones y de un sitio de trabajo.

Por consiguiente, se estructuró esa relación, y en consecuencia, se debía dar aplicación a la jurisprudencia que en casos similares consideró la existencia de un contrato de trabajo, dada la relación jurídica de empleado público, que da lugar al pago de las prestaciones sociales, el hecho de negar como lo hizo la administración en los actos acusados la cancelación tales emolumentos constituye una violación flagrante a ese derecho.

LA SENTENCIA

La Subsección D de la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la Sentencia de 8 de noviembre de 2007 (folios 303 a 317), dispuso lo siguiente:

“1.- Se ANULAN los Oficios 7210 DGH 6361 de abril 26 de 2001 y 7210 DGH 8313 de 11 de junio del mismo año, proferidos por el Jefe de División de Gestión Humana del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, mediante los cuales se le negó el reconocimiento y pago de unos derechos prestacionales a la parte actora.

2.- Se CONDENA al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC, a pagar a la señora DORA CECILIA BARRERA CUBIDES una indemnización equivalente a las prestaciones y demás emolumentos causados entre el 9 de abril de 1996 hasta el 29 de enero de 2000, pero únicamente respecto de los períodos que comprenden cada uno de los contratos de servicios suscritos dentro del lapso referido, según el régimen salarial y prestacional que deba aplicarse en el ente demandado, pero con efectos fiscales a partir de 6 de abril de 1998, porque operó la prescripción de los períodos anteriores a dicha fecha. 

3.- Consúltese esta sentencia ante el H. Consejo de Estado, en caso de no ser apelada.

4.- A las anteriores declaraciones se les dará cumplimiento dentro del término señalado en los artículos 176 y 177 del C. C. A. y los valores que resultaren liquidados deberán actualizarse en la forma dispuesta en el artículo 178 del mismo estatuto. Es decir, de acuerdo con la siguiente fórmula:





R = R. H.    Índice final 


 



        Índice inicial


En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (R. H.) que es lo dejado de percibir por la demandante en relación con las prestaciones causadas, por el guarismo que resulte de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el índice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho período.

5.- Se niegan las demás pretensiones de la demanda.

[…]”.

Precisó que los Oficios 7210 DGH 6361 de 26 de abril de 2001 y 7210 DGH 8313 de 11 de junio del mismo año, constituyen actos administrativos en la medida en que encierran la voluntad de la administración encaminada a la producción de un determinado efecto jurídico, esto es, la negativa al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que reclamó la actora. Entonces, aunque la demandada señaló que éstos no tenían el carácter de tal, si lo constituían, y por tanto, eran enjuiciables ante esa jurisdicción, porque se trataba de decisiones de carácter definitivo.

Indicó que la Ley 80 de 1993 en el numeral 3 del artículo 32, definió los contratos de prestación de servicios, como aquellos que celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o con el funcionamiento de la respectiva entidad. Los mismos sólo podían llevarse a cabo con personas naturales cuando la realización de las actividades no fuera posible con el personal de planta o porque se requería de un conocimiento cualificado. En todo caso, el contrato de prestación de servicios no generaba relación laboral ni prestaciones sociales y se celebraba en forma estricta por el término indispensable.

Se refirió y transcribió algunos apartes de la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional en la que determinó las diferencias entre el contrato de prestación de servicios y el contrato de carácter laboral. Así como al contenido del artículo 53 de la Constitución Política que instituye como principio fundamental en la relación laboral, la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la misma, para garantizar los derechos mínimos e irrenunciables inherentes a la condición del trabajador.

Consideró que la omisión de la entidad demandada en adoptar la planta de personal adecuada para su funcionamiento, no justificaba la vinculación de personal mediante contratos de prestación de servicios para desempeñar funciones de carácter permanente, toda vez que la administración está obligada a crear los cargos que requiera para su funcionamiento -artículo 122 de la Constitución Política y 7º del Decreto 1950 de 1973-.

Concluyó del análisis que hizo del término de vigencia de cada uno de los contratos u órdenes de prestación de servicios, que se desvirtuó el carácter temporal que debe ser inherente a los mismos. Determinó igualmente que la demandada procedió de manera constante a celebrar contratos de prestación de servicios con la parte actora para satisfacer necesidades administrativas de índole permanente mediante esa modalidad.

Anotó, que no obstante, a la actora se le contrató por insuficiencia de personal en la planta global, según la Certificación de 23 de febrero de 1996 suscrita por la Jefe de la División de Recursos Humanos del Inpec, las funciones que se estipularon no correspondían a aquellas especializadas, que no pudieran asignarse a un empleado de planta, pues ocupó el cargo de secretaria y las mismas eran aquellas inherentes a la misión institucional del ente demandado, específicamente, las que se fijan al personal que desempeña los empleos bajo tal denominación en esa entidad, como se probó en el proceso.

Estableció de la prueba testimonial y del acervo probatorio, entre otros, el control de permisos y días compensatorios que se le concedieron a la actora, que efectivamente cumplía un horario específico de 8:00 a. m. a 5:00 p. m., con una hora de almuerzo; prestó sus servicios personalmente en la entidad con los materiales e implementos que ésta le entregó, porque las funciones no se podían ejercer en otro lugar, recibía un pago mensual por sus servicios; trabajaba bajo la subordinación de superiores, quienes además de exigirle el cumplimiento del horario de trabajo, también podían obligarla a extender dicha jornada incluso hasta los días sábados y domingos, otorgándole los respectivos días compensatorios de acuerdo con la ley laboral.

Estimó que se demostró fehacientemente la existencia de una relación laboral, que implicó la prestación personal de un servicio en forma subordinada, y por tanto, debía reconocerse y ampararse por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, con el reconocimiento de los pagos que de la misma se derivaban. En consecuencia, declaró nulos los actos impugnados y ordenó a título indemnizatorio, como restablecimiento del derecho, el reconocimiento y cancelación de las prestaciones sociales, teniendo como base de la liquidación, el valor que se pactó en los respectivos contratos u órdenes de prestación de servicios suscritos entre la actora y la entidad demandada desde el 9 de abril de 1996 hasta el 29 de enero de 2000.

Sin embargo, aclaró que sin perjuicio del vicio que invadía al acto demandado, los derechos de que fue titular la demandante antes de 6 de abril de 1998, se encontraban prescritos, por cuanto ésta elevó su petición el 6 de abril de 2001, por tanto, transcurrieron más de tres años desde la causación de los derechos y la reclamación de acuerdo con lo previsto en el artículo 101 del Decreto 1848 de 1969. Por consiguiente, tenía derecho únicamente al reconocimiento de las prestaciones y demás emolumentos que se causaron desde el 6 de abril de 1998 y hasta el 29 de enero de 2000, fecha en la cual se retiró del servicio.

Explicó que el reconocimiento sería únicamente respecto de los períodos por los cuales se celebró contrato de prestación de servicios dentro del lapso comprendido entre el 6 de abril de 1998 al 29 de enero de 2000, teniendo en cuenta que se presentaron interrupciones mínimas de días, en las que la parte actora no alegó que laboró como condición para la renovación de los respectivos contratos o cualquier otra situación que permitiera inferir que el servicio se prestó en forma ininterrumpida.

El Magistrado Daniel Ricardo Palacios Rubio salvó su voto porque consideró que del material probatorio que reposaba en el expediente se podía colegir que las actividades que desarrolló la accionante se realizaron por órdenes de prestación de servicios. Cumplió funciones administrativas de recepción de documentos, archivo y labores secretariales, propias de la entidad que en principio se debieron realizar con servidores de la propia organización, sin embargo, como la planta de personal de la entidad era insuficiente según lo certificó la Jefe de la División de Recursos Humanos, ello implicó la colaboración por contratos de prestación de servicios. 

Dijo que se desconoció el precepto del numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar este tipo de contratos cuando las actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad requieran de conocimientos especializados o no puedan desarrollarse con personal de planta, que precisamente corresponde al evento que se presentó en la entidad demandada según certificación que se anexó al proceso.

EL RECURSO

Las partes demandada y demandante interpusieron recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia.

1. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), por medio de apoderado interpuso recurso de apelación (folios 344 a 346), con base en los siguientes argumentos:

Manifestó que aunque en su momento no contestó la demanda, ni formuló alegato de conclusión, y por tanto, careció en absoluto de defensa, por indolencia de quienes estaban obligados a procurar la defensa del establecimiento, en el salvamento de voto, se expresaron razones convincentes para concluir que la decisión objeto de apelación adolecía de serias inconsistencias.

Afirmó que la sentencia contenía una secuencia repetitiva de las decisiones que en casos similares se adoptaron, convirtiéndose en un “cartabón o plantilla donde se acomodan todas las providencias que sobre el tema llegan a resolver”, sin que existiera mayor esfuerzo por desentrañar la verdad que subyacía sin ser descubierta.

Señaló que la forma de contratación que se censuró ocurrió como consecuencia de la falta de cargos en la planta de personal para cumplir las necesidades del servicio público que no puede despreciarse o dejar de satisfacerse, a riesgo de que se paralicen los urgentes e indispensables servicios del Estado como son los que prestan las penitenciarias y cárceles del país.

Explicó que las plantas de personal no son fácilmente ampliables, ni modificables, porque el Estado ideó una serie de formalismos y de pasos, que las tornan rígidas e inadecuadas para el cumplimiento de las tareas oficiales. De allí surgió la necesidad de esa forma de contratación de servicios personales, a la cual no se llega por imposición, sino por convenio entre las dos partes, libre y espontáneamente, en ejercicio de la soberana libertad de que gozan las personas para adoptar o no una decisión.

Dijo que admitiría las razones de la decisión si se demostrara, que la demandante, en el cumplimiento de sus funciones de secretaria, obtenía mensualmente el mismo salario de las empleadas de planta, lo cual no ocurrió en el proceso, por el contrario, todo indica que los contratistas obtienen un salario (sic) mejor al de aquellos empleados que efectúan las mismas tareas, entonces, ese excedente equilibra los reconocimientos salariales. Agregó que mientras no se pruebe la circunstancia de desventaja en que pueden estar los llamados contratistas, no se puede afirmar que hay desigualdad o falta de equilibrio como se sostuvo en el fallo objeto de apelación.

Por último, señaló que con la doctrina que se aplicó para la condena, los llamados contratos de prestación de servicios serían inaplicables en la práctica, porque siempre podría esgrimirse el mismo argumento de la desigualdad en tanto que todos los funcionarios y empleados del Estado gozan de prestaciones sociales de las cuales carecen los contratistas, así cumplan las mismas tareas. Con base en esas razones insistió en la necesidad de revocar la providencia recurrida.

2.
La demandante, señora Dora Cecilia Barrera Cubides (folios 327 y 347 a 353), a través de su apoderado apeló la sentencia para que se accediera completamente a sus pretensiones y se confirmara la providencia objeto de alzada.

Explicó que el a quo no tuvo en cuenta para el reconocimiento y cancelación de las prestaciones sociales todo el tiempo que laboró, ya que reconoció la relación laboral desde el 9 de abril de 1996 y hasta el 29 de enero de 2000, pero ordenó su pago real y efectivo a partir de 6 de abril de 1998, aparentemente porque operó la prescripción trienal, sin embargo, hizo el reconocimiento como pago único mediante indemnización y prestación de servicios, lo cual implicaría el desconocimiento de aproximadamente dos años de prestaciones sociales.

Señaló que si bien la reclamación se presentó el 6 de abril de 2001, prestó sus servicios en forma continua, sin cesar en ningún momento su vinculación, no perdió continuidad, por tanto, el reconocimiento debía hacerse desde el 9 de abril de 1996 y hasta el 29 de enero de 2000, porque durante ese período celebró los contratos y órdenes de prestación de servicios con el Inpec.

Aclaró que la prescripción trienal de los derechos prestacionales, debe contarse a partir del momento en el que el empleado se desvincula de la entidad pública, lo que en su caso ocurrió el 29 de enero de 2000. 

Alegó que las pruebas y testimonios que se recopilaron en el expediente daban cuenta de que se encontraba subordinada, prestaba sus servicios personalmente en la entidad, recibía un pago mensual, trabajaba bajo la supervisión de superiores, es decir, las condiciones de trabajo, no eran otras que las de un contrato de trabajo y no una prestación de servicios, por tanto, se le deben reconocer todas las prestaciones sociales con sus correspondientes emolumentos, como a un empleado público, en razón a que el cargo que ocupó correspondía a esa naturaleza.

Discrepó de la prescripción que decretó el Tribunal, en razón a que ésta debe alegarse por la parte demandada y no declararse de oficio como aquí ocurrió, pues la contraparte cuenta con los términos y las etapas procesales para hacer su defensa y propender por sus derechos, lo contrario viola los derechos y los procedimientos legales estatuidos para las partes, además de favorecer al demandado.

Agregó que el hecho de que la parte demandada no ejerciera su defensa en las etapas procesales correspondientes, no debía ser una circunstancia que afectara sus intereses o sus garantías, ya que a ésta se le notificó de la demanda, además debía tenerse en cuenta, que por mucho tiempo sus derechos se vulneraron y sólo mediante este proceso y en uso del Estado social de derecho que proclama ser Colombia estaba tratando de conseguir su amparo.

Solicitó acceder a todas las pretensiones de su demanda y confirmar la sentencia objeto de alzada.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuraduría Segunda Delegada ante esta Corporación solicitó se confirmara la decisión de primera instancia (folios 375 a 386). 

Consideró que la labor de secretaria es común en la administración pública, normalmente se desarrolla por personas vinculadas en cargos administrativos, y si bien es cierto, no se probó en el sumario la existencia del cargo en la planta de personal de la demandada, era necesario aplicar el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo -artículo 53 de la Constitución Política- como lo hizo el a quo, pues no se estaba en presencia de una relación contractual, sino eminentemente laboral, en la que la actora laboró por espacio de más de tres años y desarrolló siempre el mismo objeto contractual, de lo que se infería que las tareas desempeñadas no fueron ocasionales, sino necesarias en la entidad, quien disfrazó la relación laboral con una orden de servicios.

Explicó que a la actora le asistía el derecho al reconocimiento de una indemnización por concepto de prestaciones sociales por el tiempo de servicio que no le reconocieron, incluido el cómputo del tiempo que laboró para efectos pensionales, por tanto, debía ordenarse el pago de las cotizaciones legales, teniendo como base el valor de lo que se pactó en los contratos u órdenes de trabajo por los períodos que laboró como se planteó en la sentencia de 17 de abril de 2008, con ponencia del doctor Jaime Moreno García, radicación 54001-23-31-000-2000-00020-01 (2776-05).

Precisó que en el texto de la sentencia no encontró que el a quo adoptara la decisión con base en la violación del principio de igualdad como extrañamente lo entendió el recurrente.

En cuanto a la prescripción en los contratos realidad comparte el criterio que sentó el Consejo al reformar su jurisprudencia sobre el particular, en la Sentencia de 6 de marzo de 2008, expediente 23001-23-31-000-2002-00244-01 (2152-06), Consejero Ponente doctor Gustavo Gómez Aranguren, a partir de la cual, se autorizó al contratista para reclamar ante las autoridades las prestaciones sociales reconocidas a título de indemnización, ello zanjó el obstáculo de orden legal que no permitía exigir el reconocimiento y pago de las mismas; es decir, el derecho a devengarlas sólo surgió con certeza a partir de la expedición de esa providencia. Por ende, la prescripción trienal no resulta aplicable en los procesos en los que se demuestre la existencia de la primacía de la realidad sobre la forma.

Advirtió que como en el presente caso sólo apeló la entidad demandada, no se podía modificar la sentencia en ese sentido, no obstante, no le asiste razón, toda vez que, la accionante por medio de su apoderado interpuso y sustentó oportunamente el recurso de apelación, por tanto, se hará caso omiso de las consideraciones que sobre el apelante único efectuó el Ministerio Público.

Consideró que la declaración de nulidad de los actos acusados era procedente, pues en el plenario existía prueba de la configuración de los elementos constitutivos de la relación laboral, con su consecuente restablecimiento, por lo que solicitó confirmar la decisión de primera instancia.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema jurídico en el presente caso consiste en determinar, por una parte, si entre la señora Dora Cecilia Barrera Cubides y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), existió una relación laboral, y en consecuencia, se le deben pagar las prestaciones legales que se derivan del contrato realidad que celebraron para el desempeño del cargo de secretaria, o por el contrario, se trató de la celebración de contratos u órdenes de prestación de servicios conforme a lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, como lo adujo la entidad demandada.

Por otra parte, si como lo estableció el a quo, existió una relación laboral, y por tanto, se debe ordenar el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que reclamó la actora, pero por todo el tiempo que laboró, esto es, desde el 9 de abril de 1996 y hasta el 29 de enero de 2000 y no desde el 6 de abril de 1998, como lo dispuso la primera instancia porque aparentemente operó la prescripción trienal, como lo alegó la accionante en su recurso de apelación.

La resolución del asunto se hará conforme al siguiente derrotero: a) lo probado en el proceso; b) principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades en los contratos de prestación de servicios; c) jurisprudencia relacionada con el contrato de prestación de servicios y d) caso concreto.

a) Lo que se probó en el proceso

Entre el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) y la actora se celebraron sucesivos Contratos de Prestación de Servicios Personales como Secretaria, a efectos de lo cual se relacionan las pruebas que se allegaron al expediente:

· Petición que elevó la actora ante la Jefe de la División de Gestión Humana del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), en la que reclamó el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que dejó de percibir desde el 9 de abril de 1996 hasta el 29 de enero de 2000, alegando la existencia de un contrato de trabajo con la mencionada entidad (folios 2 a 10).

· Oficio 7210-DGH-6361 de 26 de abril de 2001, mediante el cual la entidad demandada le negó a la actora el reconocimiento y pago de prestaciones sociales (folio 52).

· Memorial mediante el cual la actora interpuso recurso de reposición en contra de la decisión anterior (folios 53 y 54).

· Oficio 7210-DGH-8313 de 8 de junio de 2001 por medio del cual se le informa a la actora que la respuesta que se dio mediante el oficio 7210-DGH-6361 de 26 de abril de 2001, no es una resolución que implique notificación, comunicación, etc. Además se le advirtió que el acto no genera agotamiento de la vía gubernativa y por tanto los recursos que interpuso son improcedentes (folio 55).

· Solicitud de conciliación prejudicial que la accionante presentó ante la Procuraduría Delegada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 13 de agosto de 2001 (folios 56 a 58).

· Certificación de 13 de marzo de 2001 que expidió la Jefe de la División de Gestión Humana del Inpec en la que hizo constar que la señora Dora Cecilia Barrera Cubides, prestó sus servicios en esa entidad mediante las Órdenes de Prestación de Servicios 569 de 1996, 410 de 1997, 203 de 1998 y 271 de 1999 (folios 133 a 135).

· Orden de Prestación de Servicios número 569 de 29 de marzo de 1996, con un plazo de 11 meses y por valor de $4.400.000 (folios 223 y 224).

· Acta de Iniciación de Labores de 9 de abril de 1996 como Secretaria según Orden de Prestación de Servicios 569 de 1996 (folio 216).

· Otrosí de 30 de octubre de 1996 a la Orden de Prestación de Servicios 569 de 1996, en cuanto al lugar de trabajo de la División de Recursos Humanos a la Oficina Jurídica del Instituto (folio 211).

· Acta de Reiniciación de Orden de Prestación de Servicios de 30 de octubre de 1996, según Orden de Prestación de Servicios 569 de 1996 (folio 210).

· Orden de Prestación de Servicios 410 de 10 de marzo de 1997 con una duración de 10 meses, por valor de $5.107.500 (folios 136 y 137).

· Acta de Reiniciación de Labores de 10 de abril de 1997 como Secretaria de la Reclusión Nacional de Mujeres, según Orden de Prestación de Servicios 410 de 1997 (folio 138).

· Orden de Prestación de Servicios 203 de 12 de febrero de 1998, con una duración de 12 meses, por un valor de $7.920.000 (folios 191 a 193).

· Acta de Iniciación de Labores de 13 de febrero de 1998 como Técnico Administrativo en el Área Jurídica de la Reclusión Nacional de Mujeres, según Orden de Prestación de Servicios 203 de 1998 (folio 190).

· Orden de Prestación de Servicios Personales 271 de 29 de marzo de 1999, con una duración de 10 meses, por un valor de $7.590.000 (folios 173 a 176).

· Acta de Iniciación de Labores de 31 de marzo de 1999 como Técnico Administrativo, según Orden de Prestación de Servicios 271 de 1999 (folio 177).

· Acta de Audiencia Pública de 1º de julio de 2005, en la que se recepcionaron los testimonios de los señores Laurencio Blanco Suescún, María Inés Toro Bohórquez y Lilian Yaneth Castillo Arana, quienes certificaron ser compañeros de trabajo de la demandante y la subordinación de ésta a un superior, pues cumplía con un horario específico, desempeñaba funciones específicamente asignadas y que las mismas eran iguales a las que ejercían las secretarias de planta (folios 249 a 254).

b) Principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades en los contratos de prestación de servicios. 

La parte demandada sostiene que de las pruebas allegadas al proceso puede concluirse que entre la actora y la entidad hubo una vinculación contractual conforme a lo preceptuado en el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y en modo alguno se trató como lo consideró el Tribunal de una relación legal y reglamentaria, por tanto, no es posible la aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, previsto en el artículo 53 de la Constitución Política.
Al respecto encuentra la Sala, que de la citada norma no puede inferirse que la condición de empleado público se pueda alcanzar por el hecho de desarrollar una actividad, sino que por el contrario, el ordenamiento jurídico estableció expresamente los presupuestos que deben cumplirse para ello.

En efecto, el artículo 122 de la Constitución preceptúa los requisitos para ostentar un empleo público, con el siguiente tenor literal:

“No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 

Ningún servidor público entrará a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben. 

Antes de tomar posesión del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberá declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas…”

Por su parte, el artículo 125 ibídem establece: 

“Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley. 

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público. 

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. 

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.”

Para hablar de empleo público se requiere, entonces, satisfacer sus elementos esenciales, cuales son: funciones asignadas, requisitos exigidos para desempeñarlo, remuneración correspondiente e incorporación en una planta de personal.

De las pruebas que se arrimaron al plenario para determinar la existencia de una relación laboral entre la actora y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), se destacan los Contratos u Órdenes de Prestación de Servicios que se celebraron, así: 569 de 29 de marzo de 1996, 410 de 10 de marzo de 1997, 203 de 12 de febrero de 1998 y 271 de 29 de marzo de 1999.

c) Jurisprudencia relacionada con el contrato de prestación de servicios 

La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del doctor Hernando Herrera Vergara, estableció las diferencias entre el contrato de carácter laboral y aquel de prestación de servicios, así:

“[…].

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

Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios”.

Lo anterior significa, que el contrato de prestación de servicios puede desvirtuarse cuando se demuestra la subordinación o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, artículo 53 de la Constitución Política.

La relación de trabajo la constituyen tres elementos, a saber, la subordinación, la prestación personal del servicio y la remuneración por el trabajo cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral, no implica conferir la condición de empleado público, pues, según lo ha señalado esta Corporación, dicha calidad no se otorga por el solo hecho de trabajar para el Estado, pues para acceder a un cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos señalados en la Constitución y en la ley. 
Ahora bien, si el interesado que se vincula bajo la forma de contrato de prestación de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la subordinación o dependencia respecto del empleador, prestación personal del servicio y remuneración, tendrá derecho al pago de prestaciones sociales en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo -artículo 53 de la Constitución Política-.

Tal posición la adoptó la Sección en los siguientes términos
: 

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teórico y general, cuando existe un contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relación de trabajo, esto es, subordinación, prestación personal y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional.

[...].

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo vinculada mediante contratos de prestación de servicios u órdenes de servicios durante los periodos que se encuentran señalados en el acápite de hechos probados.

La Sala reconocerá la existencia de una relación laboral por la existencia de una relación de subordinación entre la entidad contratante y la contratista, según se desprende de las cláusulas que a continuación se transcriben, además del ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario público:

[...].

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrolló su actividad bajo la figura de contratos u órdenes de prestación de servicios lo hizo para cumplir una relación de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevó a efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debía reportar a estos el desarrollo de la actividad”.

También es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o de reportar informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.

d) Caso Concreto 

La Entidad demandada alegó que la vinculación de la actora se produjo mediante la forma de contratación que se denomina prestación de servicios, en razón a la falta de cargos en la planta de personal para cumplir las necesidades del servicio público que prestan las penitenciarias y cárceles del país, sin que por ello pueda considerarse que las funciones de Secretaria que desempeñó la demandante, necesariamente impliquen la existencia de una relación laboral como lo consideró el Tribunal de primera instancia.

En ese orden, es necesario analizar los tres elementos existentes en la relación laboral, o sea, como ya se indicó, prestación personal del servicio, remuneración y subordinación.

Sobre el primero y segundo, la Sala considera que en efecto se presentaron, pues se concluye que el servicio se prestó y pagó exclusivamente a la actora, como se desprende de los cuatro contratos u órdenes de prestación de servicios que obran en el expediente, cuyo objeto contractual es el siguiente:

“1) Recibir dictados y transcribir a máquina, cartas, notas, memorandos, oficios, informes, actas y providencias verificando las correcciones en los mismos. 2) Realizar tareas de archivo de la correspondencia y demás documentos que cursan en la dependencia a la cual está asignado. 3) Hacer y recibir llamadas telefónicas y transcribir oportunamente los mensajes correspondientes. 4) Atender al público para dar información, establecer entrevistas con el director y recibir mensajes y documentos. 5) Las demás funciones que le sean asignadas y que correspondan a la naturaleza de la dependencia, conforme a las instrucciones que para el efecto imparta el jefe de la dependencia respectiva, […]”.

Respecto de la subordinación, los testimonios rendidos por los señores Laurencio Blanco Suescún (folio 250), María Inés Toro Bohórquez (folio 251) y Lilian Yaneth Castillo Arana (folios 252 y 253), quienes manifestaron ser compañeros de trabajo de la actora, son coincidentes en afirmar que ésta prestó sus servicios personalmente en la entidad con los materiales e implementos que le proporcionó el demandado, en razón a que sus funciones no podían ejercerse en otro lugar; desempeñó las labores propias del empleo que se denomina Secretaria; cumplía un horario específico de lunes a viernes de 8:00 a. m. a 5:00 p. m. con una hora de almuerzo; recibía un pago mensual por concepto de los servicios que suministró y trabajó bajo la subordinación de superiores, al respecto, según se infiere del control de permisos, éstos le exigían el cumplimiento de un horario e igualmente le reconocieron compensatorios por laborar sábados y domingos.

Así entonces, se encuentra que durante toda su vinculación como contratista con la entidad, la demandante realizó funciones similares a las que desempeñan quienes ejercen en la misma el empleo que se denomina Secretaria, descritas a folio 229 del expediente bajo el título “Actividad de la Secretaría” y que se plasmaron como el objeto contractual en las Órdenes de Prestación de Servicios que se celebraron con la demandante, las cuales son inherentes a la profesión u oficio que ejercen; y el cumplimiento de horarios evidencian no sólo la relación de coordinación entre las partes, sino una subordinación respecto de la Institución. 

Entonces, no se trató, de una relación o vínculo de tipo esporádico u ocasional, sino de una verdadera relación de trabajo que, por ello, requirió de la continuidad durante más de tres años, lo cual constituye un indicio claro de que bajo la figura del contrato de prestación de servicios se dio en realidad una relación de tipo laboral.

En ese orden, no puede desconocer la Sala la forma irregular como procedió la entidad demandada, mediante la utilización de contratos de prestación de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En tales condiciones, la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una práctica contraria a las disposiciones que atrás se señalaron, pues la función pública no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a éste.

En conclusión, tal y como lo consideró el a quo, se desvirtuó la vinculación como contratista para dar lugar a una de carácter laboral, que si bien es cierto, no puede tener la misma connotación del empleado que se vincula mediante una relación legal y reglamentaria, no lo es menos, que este tipo de personas laboran en forma similar al empleado público con funciones administrativas. 

En consecuencia, no prospera el cargo que formuló la entidad demandada, y por tanto, se confirmará la sentencia apelada.

Ahora la Sala analizará las razones de inconformidad de la parte demandante, en cuanto la primera instancia reconoció la existencia de una relación laboral desde el 9 de abril de 1996 y hasta el 29 de enero de 2000, pero ordenó el pago de las prestaciones sociales a partir del 6 de abril de 1998, en razón a que consideró que operó la prescripción trienal por los períodos anteriores.

Al respecto es pertinente acoger las razones que expresó esta Sección en Sentencia de 6 de marzo de 2008
, en la que resolvió que la prescripción trienal no es aplicable en los procesos en los que se demuestre la existencia de la primacía de la realidad sobre la forma, como en este caso. Dijo la Sala:

“DE LA PRESCRIPCIÓN TRIENAL 
Para la Sala se hace necesario fijar el criterio con relación al tema de la prescripción trienal en los contratos realidad. Al efecto, el estudio se realizará abordando inicialmente el tema de las clases de sentencias, luego el negocio jurídico como fuente de obligaciones y finalmente los fenómenos de prescripción, caducidad y las normas aplicables.

CLASES DE SENTENCIA

Con relación a la sentencia debe tenerse en cuenta, que es la decisión que contiene una declaración de voluntad del organo judicial que pone fin al proceso, resolviendo el fondo de la cuestión planteada, en la instancia respectiva, con la aplicación del ordenamiento jurídico.

La sentencia se clasifica en estimatoria o desestimatoria, según acceda o no a las pretensiones de las partes. A su vez, la sentencia estimatoria de las súplicas de la demanda puede ser declarativa, constitutiva o de condena.

La declarativa, es la que confirma la existencia de un derecho o de una situación o estado jurídico existente; implica el reconocimiento de una situación jurídica preexistente
. La constitutiva, es la que modifica o extingue una situación jurídica existente creando una nueva que no existía
. La de condena, es la que impone el cumplimiento de una obligación de dar, hacer o no hacer. Es declarativa porque, declara el derecho preexistente, ordenando además, el efectivo cumplimiento de la prestación 
.

Vale la pena anotar que la sentencia declarativa, en tanto que tiene por objeto la pura declaración de la existencia de un derecho, no produce el efecto de crear, modificar o extinguir una situación jurídica, característica de la sentencia constitutiva. 
Siendo claro que la sentencia constitutiva, es la que crea una situación jurídica que no existía, debe entonces entrar a examinarse la naturaleza del negocio jurídico entre la administración y el contratista.

NATURALEZA DEL NEGOCIO JURÍDICO 

En la acción pretendida, la relación jurídica objetiva existente es la contractual, consolidándose como fuente de obligación del derecho, sobre la cual el actor en estricto sentido tendría una acción de esa naturaleza, o una ejecutiva contractual para el cobro de lo debido, de manera que, solo podría predicarse respecto de ella la caducidad de la acción en el evento que no se ejerciera la acción en tiempo. Sin embargo, cuando a través de la actividad procesal se demuestra que la realidad contractual es otra como en el sub lite, es aquí donde la sentencia constituye el derecho que per se no existía.  De contera que se evidencia que la realidad prima sobre la forma para definir que la fuente jurídica de la relación no era un contrato de los consagrados en el Estatuto Contractual, sino una relación laboral con la totalidad de sus elementos, por lo que no podría predicarse una prescripción cuando el derecho no ha sido constituido.

PRESCRIPCIÓN, CADUCIDAD Y NORMAS APLICABLES

La prescripción, es una forma de extinguir el derecho de acción que emana de un determinado derecho sustancial 
. Lo que realmente prescribe es el derecho a presentar una pretensión concreta.

La caducidad, es el plazo acordado por la ley para el ejercicio de la acción. Implica una sanción para el demandante descuidado.

Los fenómenos de la prescripción y de la caducidad, pese a extinguir el derecho y la acción, respectivamente, no obstan para que la obligación se convierta en natural, asunto éste que es necesario tener en cuenta al momento de resolver los cargos de la demanda. 
La prescripción tiene dos modos de operación: la adquisitiva y la extintiva. Para el sub júdice importa el concepto referido a la prescripción extintiva, que hace alusión al modo de extinguir los derechos patrimoniales en general, los derechos reales y los derechos crediticios u obligaciones. 

Ahora bien, en lo que concierne a la prescripción trienal de carácter laboral debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968, que estipula que las acciones que emanen de los derechos consagrados en dicho Decreto “prescribirán en tres años contados desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho o prestación debidamente determinado interrumpe la prescripción pero solo por un lapso igual”.  

A su turno el Decreto 1848 de 1969, en su artículo 102, señala que las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en esta preceptiva, “prescriben en tres años, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho o prestación debidamente determinado interrumpe la prescripción pero solo por un lapso igual”.  

Como se observa, el término de prescripción de tres años se cuenta desde que la obligación se hace exigible, pero debe tenerse en cuenta que en el contrato de prestación de servicios, el derecho surge desde el momento en que la sentencia lo constituye a favor del contratista junto al restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria, porque previo a la expedición de la sentencia que declara la primacía de la realidad laboral sobre la contractual, no existe ningún derecho a favor del contratista de prestación de servicios emanado de un vínculo laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la prescripción de un derecho que no ha nacido a la vida jurídica. 

No resulta razonable aplicar la prescripción trienal a la indemnización que se reconoce al contratista en la sentencia, si se tiene en cuenta que como se advirtió, dicha figura es una sanción al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga, derecho que solo se constituye en la sentencia que determina la existencia de la relación laboral. 

Así las cosas, a partir de la sentencia que constituye el derecho en cabeza del contratista, es que queda autorizado para reclamar ante las autoridades administrativas las prestaciones sociales reconocidas a título de indemnización, porque antes de la anulación, el contrato de prestación de servicios gozaba de la presunción de legalidad y el derecho a obtener el pago de las prestaciones sociales materialmente no existía. 

En otros términos, para los contratistas existía un obstáculo de orden legal que no permitía exigir el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; por ende, se puede afirmar que el derecho a devengarlas sólo surge con certeza, a partir de la expedición de la sentencia.

Con lo anterior, la prescripción trienal no será aplicable en los procesos en los que se demuestre la existencia de la primacia de la realidad sobre la forma”.

En consonancia con lo anteriormente expuesto, la Sala considera acertada la decisión del a quo en cuanto declaró nulos los oficios demandados y reconoció la existencia de una relación laboral por la configuración de los elementos de subordinación y dependencia entre la entidad contratante y el contratista, durante los períodos en los cuales se celebraron contratos de prestación de servicios, en el lapso comprendido entre el 9 de abril de 1996 y el 29 de enero de 2000, por cuanto como lo precisó, se presentaron interrupciones mínimas de días en las cuales la parte actora no alegó oportunamente que laboró como condición para la renovación de los respectivos contratos o cualquiera otra situación que permitiera inferir que el servicio se prestó en forma ininterrumpida. 
No obstante, no la comparte en lo que se refiere a la condena a título de indemnización en el equivalente a las prestaciones y emolumentos que se causaron entre el 9 de abril de 1996 y el 29 de enero de 2000, pero con efectos fiscales a partir de 6 de abril de 1998, pues como se explicó, en casos como el sub lite no opera la prescripción trienal y además porque aquella se impone a título de restablecimiento del derecho, en concordancia con el criterio jurisprudencial que fijó esta Sección
 en donde se habló de la reparación integral del daño por los perjuicios ocasionados, de conformidad con el artículo 16 de la Ley 446 de 1998
.

En el citado fallo se dijo:

“[…].

Sobre el tema de las prestaciones sociales, han sido clasificadas, en general, dependiendo a cargo de quien está la obligación de efectuar el aporte, así, unas son a cargo del empleador (vr.gr. prestaciones comunes u ordinarias como primas, cesantías, riesgos profesionales, caja de compensación etc.) y otras compartidas con el trabajador (vr.gr. pensión y salud). Las vacaciones en cambio, no tienen la connotación de prestación salarial porque son un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada año de servicios.

En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no advierte dificultad para su condena y liquidación, pues están establecidas en las normas especiales que rigen dicha situación y su pago está a cargo del empleador, sin embargo, tratándose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situación debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectúa la cotización.

En efecto, en nuestro ordenamiento jurídico las prestaciones sociales referentes a pensión y salud son cubiertas por las partes que integran la relación laboral, así por ejemplo, en materia pensional durante la ejecución del último contrato de la actora, se destinaba el equivalente al 10% de la tasa de cotización, monto cubierto por el empleador con un 75% y el trabajador con un 25% (artículo 20 de Ley 100 1993 sin sus modificaciones posteriores), y en materia de salud la base de cotización de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, es la misma contemplada en el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 (parágrafo primero art. 204 de la Ley 100 de 1993.).

Por tanto, la reparación del daño en el sub-lite no podrá ser la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada no trasladó al respectivo Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenía la obligación de efectuar dichos aportes como contratista o trabajadora independiente. (Artículos 15 y 157 de la Ley 100 de 1993).

Discurrió así la Sección con fundamento en que si se logró comprobar que en realidad existió una verdadera relación laboral, lo lógico era que la declaración judicial cobijara todos los derechos que emanan de ella, esto es: pensión, salud, riesgos profesionales, cajas de compensación familiar y subsidio familiar.

Por consiguiente, estima la Sala que se debe adicionar la sentencia objeto de apelación, en cuanto se omitió condenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), a pagar a la señora Dora Cecilia Barrera Cubides no sólo las prestaciones sociales que devengue un empleado público en el mismo o similar cargo que desempeñó, sino además el pago de la cuota parte de pensiones y salud que no trasladó a los fondos respectivos durante el período en que se acreditó la prestación de servicios de la actora, como también el cómputo del tiempo que laboró para efectos pensionales
. Lo anterior tomando como base para la liquidación de la condena el valor que se pactó en los contratos.

En lo referente a los riesgos profesionales, el Decreto Ley 1295 de 1994 establece que dicha obligación está a cargo del empleador (artículo 21 del Decreto Ley 1295 de 1994), sin embargo, como en el presente asunto la contratista, que fungió como empleada, no probó que sufragó esta especie de seguro que cubre los siniestros derivados de accidentes de trabajo, se infiere que jamás disfrutó de este beneficio, siendo inexistente el daño antijurídico. 

Por su parte, la Ley 21 de 1982 estableció la regulación de las cajas de compensación familiar para cumplir las funciones propias de la seguridad social, hallándose sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma establecida por la ley, así como el subsidio familiar, como aquella prestación social que se paga en dinero, especie y servicio a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporción al número de personas a cargo, para aliviar las cargas económicas que representa el sostenimiento de la familia, como núcleo básico de la sociedad. 

De conformidad con esta normativa, la demandante no disfrutó, mientras duró su relación contractual desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las cajas de compensación, presentándose la imposibilidad de percibirlos por el transcurso del tiempo, por lo que los dineros que la administración debió sufragar por tal concepto deben pagársele, a título de reparación del daño, para que la actora los disfrute, debiéndose ordenar su reconocimiento. 

En cuanto al subsidio familiar, la parte demandante no demostró estar dentro de los presupuestos para ser beneficiaria de la prestación, razón por la cual no se ordenará su reconocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A

1.
CONFÍRMANSE los numerales 1º, 3º, 4º y 6º de la Sentencia de ocho (8) de noviembre de dos mil siete (2007), que profirió la Subsección D de la Sección Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el proceso que promovió la señora Dora Cecilia Barrera Cubides en contra del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec).

2.
REVÓCANSE los numerales 2º y 5º de la sentencia de ocho (8) de noviembre de dos mil siete (2007). En su lugar se dispone: 

CONDÉNASE a título de restablecimiento del derecho, al Instituto nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), a reconocer y pagar a la señora Dora Cecilia Barrera Cubides, a título de restablecimiento del derecho, el valor equivalente a las prestaciones sociales que devengan los empleados vinculados a esa entidad durante los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, liquidadas conforme al valor que se pactó en los contratos que celebró con la entidad.

3.
ADICIÓNASE la sentencia en el sentido de CONDENAR a la entidad demandada a pagar a la actora los porcentajes de cotización correspondientes a pensión y salud que debió trasladar a los fondos respectivos durante el que período en que acreditó la prestación de sus servicios.

DECLÁRASE que el tiempo que laboró la señora Dora Cecilia Barrera Cubides bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

CÓNDENASE al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario a pagar a título de reparación del daño, los aportes a una caja de compensación familiar durante el período que acreditó la prestación de sus servicios conforme a la parte motiva.

4.
RECONÓCESE personería a la abogada Sara Inés Abril Carvajal como apoderada especial del demandado, en los términos y para los efectos del poder obrante a folio 422 del expediente.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se discutió y aprobó por la Sala en sesión de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN       ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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