CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota, D.C., 31 de octubre de 2019

Expediente: 25000-23-42-000-2015-04697-01

NiOmero interno: 0339-2018

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: JORGE ENRIQUE CRUZ CRUZ

Demandado: NACION - UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION
UNP

Asunto: Contrato Realidad.

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion A, proferida el 13.de julio de 2017 que accedi6é parciaimente a las
pretensiones de la demanda incoada por Jorge Enrique Cruz Cruz contra la
Nacién - Unidad Nacional de Protecciéon UNP, encaminadas a reconocer la

existencia de una relacioén laboral.

L. ANTECEDENTES

Pretensiones

1. El sefior Jorge Enrique Cruz Cruz a través de apoderado, presenté demanda
con la finalidad de obtener la nulidad del acto administrativo No. OFI15-00003908
suscrito el 18 de febrero de 2015 por el Jefe de Oficina Asesora Juridica (E) de
la entidad demandada, mediante el cual le negaron la peticion radicada el 1° de
agosto de 2014 de reconocer, liquidar y pagar acreencias laborales por haber

laborado como escolta contratista al servicio del Departamento Administrativo de
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Seguridad DAS. Ademas la declaracion de existencia del silencio administrativo
negativo y su consecuente nulidad respecto de la primera solicitud contenida en
la reclamacion administrativa de derechos laborales radicada el 22 de mayo de
2015 bajo el No. EXT15-00023079 y dirigida al director de la Unidad Nacional de
Proteccion UNP, al tener en cuenta la omisién de pronunciamiento en el Oficio
No. OF115-00018356 del 16 de julio de 2015,

2. Solicita declarar la existencia de la relacion laboral publica oculta dentro de los
contratos para la prestacion -de servicios personaies de proteccién (escolta) y
constituir su derecho laboral por el tiempo servido al Departamento Administrativo
de Seguridad DAS del 1° de enero de 2005 al 16 de noviembre de 2011 y por el
servido sin interrupcién a la entidad demandada del 16 de noviembre de 2011 al
30 de junio de 2012, o por el tiempo que resuite probado; condenar a la Nacion -
Unidad Nacional de Proteccién UNP al pago de cesantias; intereses sobre las
cesantias; primas de navidad, riesgo y vacaciones; compensacion en dinero por
concepto de dotaciones; viaticos; vacaciones compensadas; bonificaciones por
recreacion; devolucién de los valores de retencién en la fuente y rete-ica;
subsidios de alimentacion; porcentajes legales dejados de trasladar a una ARP;
valor equivalente al 4% mensual correspondiente a la Caja de Compensacion
Familiar no trasladado; devolucién del 75% de los valores aportados al fondo de
pensiones y al sistema general de seguridad social en salud; costas procesales,
declarar que para todos los efectos legales no existio solucion de continuidad en
la relacion laboral acaecida; y subsidiariamente el equivalente en pesos de todas

y cada una de las prestaciones sociales reclamadas?.
Hechos

3. Sostiene el demandante que las labores de proteccion las realizé en idénticas
condiciones a los funcionarios escoltas de planta de, personal del DAS y a los
funcionarios agentes de proteccién de planta de la UNP, en forma personal y
permanente, recibi® mensualmente una retribucion en dinero como

contraprestacion, cumpliendo 6rdenes de los protegidos y de los funcionarios

1 Folios 3 al 24.
2 Folios 268 al 271.
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competentes; le fue fijado un sitio habitual de trabajo y enviado en misiones de
trabajo a otros lugares del pais; la entidad demandada y el DAS le facilitaban el
armamento y demas material logistico; debid cumplir horarios; realizar reportes

diarios sobre el servicio y rendir el correspondiente informe?.
Normas violadas y concepto de violacién

4. El apoderado judicial del demandante al citar de manera amplia las normas
que considera transgredidas, adjudica el concepto de viclacion a la falsa y falta de
motivacion por cuanto de los actos administrativos demandados se evidencian
consideraciones ilegales o.que no corresponden a lo que es una motivacion real
y legal; a la desviacion y abuso de poder porque respecto del primer acto
administrativo demandado la Unidad Nacional de Proteccién UNP, no observé
que la normatividad y jurisprudencia aplicable le prohibian contratar por
prestacion de servicios funciones de caracter permanente, y del segundo acto
por no pronunciarse sobre la primera peticién del escrito radicado el 22 de mayo
de 2015; a los vicios de forma y procedimiento por la amafada interpretacion del
articule 32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993 , al contratarse escoltas por largo
tiempo cuando debid haber. creado los carges que requeria la planta de personal;
y a la vuineracion de los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo y debido
proceso, ya que la contraparte debié determinar si contratar por prestacién de
servicios era adecuado, idéneo y congruente, si negar los derechos reclamados
obedecia o no al mandato de necesidad o de menor lesividad, y si sus decisiones
y las del Departamento Administrativo de Seguridad DAS obedecieron o no a la
ley de la ponderacién?.

Contestacion de la demanda

5. Contestd la Unidad Nacional de Proteccién UNP, que no existié la alegada
subordinacién sino una relacién eminentemente contractual en la que el pactar
obligaciones y llevar a cabo coordinaciones y supervisiones no la

desnaturalizaron. Propuso las excepciones denominadas “CADUCIDAD DE LA

* Folios 188 al 204.
4 Folios 204 al 230.
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ACCION”, “BUENA FE”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, “PAGO”, “INEPTA
DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES:”, “HABERSELE DADO A LA
DEMANDA EL TRAMITE DE UN PROCESO DIFERENTE {IL QUE CORRESPONDE.”,
“FALTA DE INTERES JURIDICO PARA OBRAR.”, “ENRIQUECIMIENTO ILICITO E
INJUSTIFICADO DEL ACTOR” y “PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS
RECLAMADOS."”®

Sentencia de primera instancia

6. El tribunal de instancia estimé que los servicios debian ser prestados en forma
personal al desprenderse de los contratos que el demandante no podia delegar
el servicio de proteccién a otras personas; encontré acreditados los honorarios
pactados en contraprestacién por los servicios de escolta; y considerd que de las
ordenes de trabajo o misicnes de servicios se extrae que el actor tenia que
cumplir un horario, estar disponible las 24 horas del dia, reportar novedades y
rendir informe de cumplimiento, utilizar elementos de dotacién de propiedad del
Departamento Administrativo de Seguridad DAS en igualdad de condiciones a

ios escoltas de planta.

7. Declard la nulidad del acto administrativo No. OF115-00003908 suscrito el 18
de febrero de 2015 y del acto ficto o presunto surgido del silencio administrativo
en que incurrio la Unidad Nacional de Proteccion UNP, respecto de la

reclamacioén presentada el 22 de mayo de 2015.

8. Condend a la entidad demandada a reconocer y pagar al demandante el
equivalente a todas las prestaciones sociales y demés emolumentos legales,
dejados de percibir del 28 de diciembre de 2010 al 30 dé junio de 2012, teniendo
en cuenta como base el valor de lo pactado en los contratos de prestacion de
servicios. Pagar al demandante a titulo de restablecimiento del derecho, los
porcentajes de cotizacién correspondientes al emple:édor a pensién, salud y
compensacion familiar que debid trasladar a los fondos correspondientes. Girar
al respectivo fondo de pensiones, luego de hacer la liquidacion de Io

efectivamente cotizado y lo que se debié cotizar durante toda la relacion

5 Folios 282 al 298.
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contractual irregular sin prescripcion alguna del 3 de enero de 2005 al 28 de
febrero de 2006, 1° de junio al 30 de septiembre de 2006, 1° de diciembre de
2006 al 27 de septiembre de 2010 y del 28 de diciembre de 2010 al 30 de junio
de 2012.

9. Declar6 probada la excepcion de prescripcion formulada por la parte
demandada, respecto de la declaratoria de existencia de relacion laboral anterior
al 28 de diciembre de 2010. Nego las demas pretensiones de la demanda y no

condend en costas®.
Recursos de apelacion

10. El demandante manifiesta que finalizado del vinculo contractual el 30 de junio
de 2012 podia reclamar sus prestaciones hasta el 30 de junio de 2015 sin operar
la prescripcion, como en efecto sucedi6 al radicar las peticiones los dias 1° de
agosto de 2014 y 22 de mayo de 20157.

11. La demandada acota que no es la legitimada en el extremo pasivo al no ser
la responsable ni la receptora de la funcién administrativa, ni fue el empleador del
demandante por el factor de temporalidad de Ia litis, siendo la Fiduciaria La
Previsora la legitimada para responder. Que si bien el actor era la persona que
debia realizar o ejecutar directamente las obligaciones asignadas mediante el
contrato en la modalidad de prestacion de-servicios, esto no conlleva a establecer
que dicha forma de vinculacién sea sinénimo de subordinacion, donde el extinto
DAS le pagé por el cumplimiento de sus obiigaciones contractuales unos

honorarios, los cuales no se pueden confundir con salarios.

12. Discrepa que la contratacion de escoltas obedecié al cumplimiento de un
programa especial y por lo tanto no hacia parte de la misién del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS sino del convenio o programa de

implementacién de medidas de seguridad y proteccién a personas amenazadas

% Folios 379 al 393.
? Folios 387 al 403.
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que se encontraban a cargo del Ministerio del Interior y de Justicia - Programa de

Proteccion de Derechos Humanos. i

13. Arguye que cuando un escolta vinculado al DAS para los afios 2001 al 2011
devengaba unos valores mensuales y otros anuales, un escolta contratista
devengaba unos honorarios mucho mayores a dicha suma de dinero, como
ocurrié con el demandante para fos afios 2005 a 2012,y que hay lugar a declarar
la prescripcién de los derechos causados tres afios hacia atras de la fecha de
presentacion de la reclamacion administrativa porque las prestaciones a que
tenga derecho el actor a titulo de indemnizacién estan-prescritas®.

Alegatos de conclusién

.

14. La apoderada judicial de la Unidad Nacional de Proteccién UNP, presentd
como alegatos los fundamentos del recurso de apelacién, mientras que el

demandante y el Ministerio Ptblico guardaron silencio®.
|

. CONSIDERACIONES *
Problema juridico

15. De acuerdo a los argumentos expuestos por los apelantes, el problema
juridico se contrae a determinar si es la Unidad Nacional de Proteccion UNP la
llamada a responder por las'consecuencias juridicas del presente fallo y si existid
una relacion laboral entre las partes para asi establecer si operé el fendmeno

juridico de la prescripcién.
Analisis de la Sala .

16. Para verificar los hechos alegados por los apelan’}‘es, la Sala apreciara en
conjunto las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, bajo el

examen de cada uno de sus argumentos.

8 Folios 404 al 410.
% Folios 431 al 438.
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‘FALTA DE LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA POR PASIVA:" y
“FUNCIONES DEL EXTINTO DAS.”

17. Frente a la legitimacion en la causa, la jurisprudencia del Consejo de Estado®
se ha pronunciado en varias ocasiones y ha concluido que esta figura se refiere
a la existencia de un vinculo o conexidad que inevitablemente debe existir entre

los sujetos que integran |a relacion controversial.

18. También dijo, que esta figura procesal se configura tanto por activa como por
pasiva y se predica en dos modalidades, “...] una de hecho y otra material, siendo

la primera la que se estructura entre las partes con la notificacién del auto admisorio del

libelo, esto es, con la debida integracion del contradictorio; v la sequnda, la que se edifica

en la relacién causal entre los hechos gue soportan las pretensiones y las partes {.. J™"'.

19. Asi las cosas, resulta claro que cuando se hace necesario determinar si las
personas vinculadas tienen la «obligacion de anular una actuacién administrativa
y restablecer un derecho», la decisién encaminada a establecer la legitimacion
material o sustancial, debe producirse a través de sentencia y no en desarrollo
del auto admisorio de la demanda o de Ia audiencia inicial puesto que aquella
legitimacién requiere sentencia de mérito'?, mientras que tratandose de la
legitimacién de hecho o procesal'®, ésta debe resolverse en desarrollo de la
audiencia inicial, en tanto obedece forzosamente a un presupuesto procesal que
debe estudiarse y resolverse en el marco de la primera etapa del proceso, lo que
precisamente configura la denominacién doctrinal que se le ha dado de

excepcion “mixta”. 14

'2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Sentencia de! 25 de marzo de 2010, radicacion
05001-23-31-000-2000-02571-01(1275-08), actor Oscar Arango Alvarez contra la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil y otros, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia de 03 de febrero
de 2010 Rad.19526 M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

" Posicion reiterada por Consgjo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda -
Subseccion “A”. Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacion Numero: 73001-23-
33-000-2013-00410-01 (1075-2014).

'2 En patabras de Francesco Carnelutti, esta modalidad obliga al juez a que efectué un "pronunciamiento
con contenido positivo”

'8 Por su parte Francesco Camelutti (1959), ha considerado que: “(E) requisito de legitimacion para la
demanda (...) consiste, sin embargo, en la pertenencia al actuante no ya de una relacién juridica diversa de
aquelta que con la demanda se desarrolla sino de una situacién de hecho (afirmacion de la pertenencia del
derecho), a la que la relacion juridica puede corresponder o no corresponder, se trata no de legitimacion de
derecho sino de legitimacion de hecho (p. 466).

4 Auto del 5 de julio de 2018, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 0900-18.

M2,



Expediente: 25000-23-42-000-2015-04697-01

Numero (ntemo: 0339-2018

Demandante: JORGE ENRIQUE CRUZ CRUZ

Demandado: NACION - UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION UNP

20. La Seccién Segundal®, consideré que se ha admitido que la falta de
legitimacion en la causa no impide al juez pronunciarse de fondo sobre las
pretensiones de la demanda, precisamente, en razéon a que la aludida
legitimacion constituye un elemento de la pretensién y no de la accion. No deben
confundirse la capacidad para ser parte en un proceso con la legitimacion en la
causa, pues entre otras diferencias, la primera es presupuesto de la accién, su
ausencia no permite un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones.de la
demanda; mientras la segunda es un presupuesto de la sentencia favorable, a
falta de aquel es viable que el juez emita un pronunciamiento de fondo sobre el
petitum, pues hace referencia a la titularidad de la situacién juridica material

discutida en el juicio.

21. De acuerdo con lo anterior, en principio, el operador judicial debe
pronunciarse en la sentencia frente al aqui accionado, es decir, si le asiste o no
obligacién alguna a la Unidad Nacional de Proteccién UNP en cuanto a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, o si por el contrario, es la
Fiduciaria La Previsora S.A. quien esta legitmada para responder segin la

alzada.

22. Al respecto, precisala Sala que el Decreto- 372 del 26 de febrero de 1996,
por el cual se establece la estructura interna del Ministerio del Interior y de
Justicia, se determinan sus funciones y se dictan otras disposiciones
complementarias, entre ellas las relacionadas con la Direccion General Unidad
Administrativa Especial para los Derechos Humanos'®, establece que esa cartera

18 Subseccion A, en sentencia del 26 de julic de 2018, C.P. Dr. William Herndndez Gémez, Rad. 0758-12.
% “Arficulo 28. DIRECCION GENERAL UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. La Direccién General Unidad Administrativa Especial para los' Derechos Humanos del Ministerio
del Interior, tiene por objefo actuar, preventivamente, en casos de amenaza inrinente de los derechos
humanos, desarroflar programas especiales para su profeccion, preservacién y reslablecimiento; y
emprender de oficio las acciones correspondientes ante las autoridades judiciales, asl como la proteccion
de los denunciantes. Lo anterior, sin detrimento de las funciones del Ministerio Publico o dg ofras
auforidades.”

El articulo 29 de la misma norma, dispone para el logro del objeto sefialado en el articulo anterior, las
siguientes funciones: "a) Adelantar fas acciones y los programas de proteccion de los derechos humanos
que le asignen el Consegjo Gubemnamental de Derechos Humanos y ¢! Ministro del Intefior;

() i
d)Desarrollar con el apoyo del Departamento Administrativo de Seguridad y otros crganismos, ef Programa
de Proteccién Especial a Testigos y Personas Amenazadas, para la seguridad de las personas amenazadas
por la violencia politica y, en casos particulares de extremo riesgo de violacién de los derechos a la vida y
la integridad personal.”.
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ministerial tiene como uno de sus objetivos desarrollar programas para la
profeccidn, preservacién y restablecimiento de lo$ derechos de las personas en
situacién de riesgo con ocasion del conflicto armado interno o en consideracién
a su condicion dentro del mismo, y que varios de esos objetivos los desarroliaba
a través del Departamento Administrativo de Seguridad DAS.

23. Ahora bien, el numeral 3 del articulo 6° del Decreto 2110 de 1992, por el cual
se reestructurd el DAS, instituyé como una de las funciones de dicha entidad, la
de “Proteger al Presidente de la Reptiblica y a su familia en la forma que é/ determine,
a los Expresidentes, y prestar servicios de seguridad personal a quienes por razon del
cargo, posicion, funciones o motivos especiales, puedan ser objeto de atentados contra
su persona o bienes, cuando de ellos pudieren derivarse perturbaciones del orden
publico;”.

24. A su vez, el Decreto 643 de 2004 instauré entre otras funciones a cargo del
DAS las siguientes:

“ARTICULO 20. FUNCIONES GENERALES. <Entidad suprimida por ef
articulo 1 del Decreto 4057 de 2011> El Departamento Administrativo de
Seguridad tendra, ademés de las funciones que determina ef articulo 59 de la Ley
489 de 1998, las siguientes:

(--)

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

(...)

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

25. Notese de la normativa transcrita, que contrario a lo debatido por la
inconforme pasiva, el Departamento Administrativo de Segurtidad DAS, es la
entidad encargada de materializar los programas desarrollados por el Ministerio
del Interior y de Justicia, como quiera que el Decreto 643 de 2004 io faculté para

43
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brindar proteccién a las personas designadas por los programas implementados
por éste, lo que efectia a través del personal que se encuentra vinculado al

mismo,

26. Es decir que ta funcion de proteccién desarrollada por el demandante no es
disimil de la consagrada en el paragrafo del articulo 2° del Decreto.643 de 2004,
como guiera que una de las funciones generales de la demandada, también
consistia en prestar seguridad a personas y dignatarios, distintas de las
dispuestas en el numeral 14 del mismo articulo, como fue la proteccion de
sindicalistas y activistas de derechos humanos, con lo que queda probado que
se tratd de una funcion permanente y del componente misional de la entidad, que
desarrolld el actor en su condicion de contratista, a diferencia del caracter de

contingencia otorgado por la apelante.

27. Para la Sala es claro que esa es la razon por la cual el demandante suscribié
directamente con el Departamento Administrativo de Seguridad DAS los
contratos de prestacion de servicios y no con la Fiduciaria La Previsora S.A,,
motivo por el cual el DAS - hoy Unidad Nacional de Proteccion UNP - es el
llamado a responder por las suplicas de la presente demanda.

“DE [ A PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO, CONTRAPRESTACION Y
SUBORDINACION”

28. Dentro del listado de contratos tipificados por la Ley 80 de 1993, se encuentra
el consagrado en el articulo 32, denominado de prestacién de servicios, cuya

norma reza de la siguiente manera:

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podrén celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no_puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningtin caso estos contratos generan
relacién laboral ni prestaciones _sociales vy se celebraran por el férmmino

estrictamente indispensable™’.

17 Las expresiones subrayadas fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-154 de 1997, “salvo que se acredite Ia existencia de una refacién laboral subordinada.”
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29. Dicha normatividad contempld una presuncion juris tanfum, al establecer que
en ningdn caso estos contratos, entiendase contratos de prestacion de servicios,

generan relacion laboral ni reconocimiento de préstaciones sociales!®,

30. Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncidn
para fundar su derecho desplaza la carga de la prueba en cabeza de su
adversario o bien, que gquien alega la presuncién le niegue a su adversario por
entero la facultad de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia del

hecho decisivo.

31. De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos
a favor de quienes operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual se apoyan,
ya no es preciso mostrar, valiéndose de otros medios de prueba, lo presumido
por la ley. En ese orden el articulo 166 del Cddigo Generai del Proceso, aplicable
por remisién del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011'°, regula las presunciones
establecidas por ley sefialando que “El hecho legalmente presumido se tendra por

cierto, pero admitira prueba en contrario cuando la ley lo autorice.”

32. Asi las cosas la presuncién contenida en el articulo transcrito, al no tener el
caracter de ser juris ef de iure, es decir, de pleno derecho, puede ser
controvertida y desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente,
quien pretenda la declaratoria de existencia de una relacién laboral que subyace
de la ejecucion de contratos de prestacién de servicios, con base en el principio
consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia de la realidad
sobre las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la
presuncioh que sobre esta modalidad de contrato estatal recae.

33. En relacion al caso que nos convoca, es preciso que el denominado

contratista desvirtue tal presuncién, demostrando que en el respectivo contrato

BCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B CONSEJERA PONENTE: DRA, SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (18) de mayo de (2017)
Expediente N° 660012333000201300408 01 (0090-2015) Demandante: Reberto Carlos Martinez O’byrmne.
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA.

' “Arficulo 211. Régimen probatorio. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Confencioso Administrativo, en lo que no esté expresamenté regulado en este Cédigo, se aplicarén en
maleria probatoria las normas del Cédigo de Frocedimiento Civil.”
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existid6 el elemento de subordinacion, ademas de la actividad personal ¥ la
remuneracién, como en efecto es corroborado por la ‘entidad demandada al
expresar que “El actor... era la persona que debia realizar u ejecutar directamente las
obligaciones que le habian asignado mediante el contrato en la modalidad de prestacién
de servicios.”°y “al actor, el extinto DAS le pagé por el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales (PRESTAR SERVICIO DE ESCOLTA) unos honorarios, ™",

34. Estas aserciones indicadas en apelacién por la Unidad Nacional de
Proteccion UNP, sumadas a la valoracion probatoria realizada por el tribunal de
instancia, le permiten asentir a la Sala que efectivamente el sefior Jorge Enrique
Cruz Cruz desvirtud la presuncion analizada del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
al probarse dos de los tres elementos de la relacién laboral, esto es, la actividad
personal del trabajador y la remuneracion como retribucién del trabajo prestado,
necesarios para que se pueda configurar un contrato de trabajo, segun lo
explicado por esta Seccir'm:en sentencia de unificacion asi??:

“En ofras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata
en juicio la continua préstacién de servicios personales remunerados, propios de
la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarios en sus propias
dependencias o instaldciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de
ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacion respecto ‘de verdaderos contratistas autonomos, para configurar
dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales®. (Subrayado

propio).

35. A fin de establecer la manera como el actor ejecutd la labor de escolta
contratista, la Sala examinara el material probatorio debidamente recaudado en
el proceso y con base en el_ilo, determinar si en efecto, la actividad contractual se
ejercié con autonomia e independencia, o si por el contrario, se llevo a cabo bajo

la subordinacion del ente contratante.

20.Folio 405.

21 Reverso del folio 408.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente;
Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D. C., veinticinco (25} de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacion
nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16, Actor: Lucinda Maria Cordero Causil,
Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba), Medio de control: Nulidad y restablecimiento del
derecho, Tema: Contrato realidad (docente) Actuacion: Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2
No. § de 2018, conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011,

23 En similares términos, se pronuncié el Consejo de Estado, secci6n segunda, subseccién B, en sentencia
de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000-
1998-03542-01(0202-10).
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Demandante; JORGE ENRIQUE CRUZ CRUZ

Demandado: NACION - UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION UNP

36. Constan las copias de los contratos de prestacion de servicios celebrados por
el sefior Cruz Cruz con el Departamento Administrativo de Seguridad DAS y la
Unidad Nacional de Proteccion UNP, de los cuales se encuentra probado el

siguiente periodo:

NUamero

Entidad

Objeto

Duracién

332 de
2004

DAS

“El CONTRATISTA en virtud a sus
condiciones personales se compromefe para
con ef DAS a prestar sus servicios de
proteccién; con sede principal en la giudad de
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo dentro
del componente seguridad a personas def
Programa de Proteccién a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

3 de enero
al 3 de
marzo de
2005

016 de
2005,
adicion y
prorroga

DAS

“El CONTRATISTA en virtud a sus
condiciones personales se compromete para
con el DAS a prestar sus servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo, dentro
del componente seguridad a personas, def
programa de proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

1° de
marzo al

30 de
agosto de

2005

395 de
2005

DAS

“El CONTRATISTA en virtud a sus
condiciones personales se compromete para
con el D.A.S. a prestar sus servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo, dentro
del componente sequridad a personas del
Programa de Proteccidn a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
& fas medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

31 de
agosto de
2005 al 1°
de marzo

de 2006

077 de
2006

DAS

“El CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales se compromete para
con el D.A.S. a prestar los servicios de

24 de
febrero al
24 de
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362 de

Justicid.” (folios 43 y 44)

proteccién; con sede principal efi fa ciudad de | noviembre
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad de 2006
donde se asigne el esquema protectivo, dentro
del componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de

2006

094 de

DAS

DAS

“Ef CONTRATISTA en virtud de sus
. Programa de Profeccién a Dirigentes
\ Sindicales, Organizaciones Sociales y

Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (folio 51)

1°de
condiciones personales se compromete para

con ef D.A.S. a prestar los servicios de de 2006 al
proteccion; con sede principal en la ciudad de

1° de julio
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad ]
: : de 2007
donde se asigne ef esquema protectivo, dentro
del componente seguridad a personas, del

Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de sequridad aprobadas por ef
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de

diciembre

2007

573 de

DAS

“EI CONTRATISTA en virtud de sus

con of D.A.S. a prestar los servicios de

del componente seguridad a personas, del
Rrograma de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y

Comité de Reglamentacién y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de

Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

1° de julio
condiciones personales se compromete para

1° de

proteccién; con sede principal en la ciudad de enerc de

Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad 2008
donde se asigne el esquema protectivo, dentro

Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el

de 2007 al

2007 y
adicion

“Ef CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales se compromete para
con el D.A.S. a prestar los servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C. y eventualimente en la ciudad

donde se asigne el esquema protectivo, dentro de 2009

del componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a jas medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (folio 34 y CD adosado a folio 350

A)

1° de

enero de
2008 al 1°
de enero
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070 de
2008,
prorrogas

y
adiciones

DAS

"El CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales se compromete para
con el D.A.S. a prestar los servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo, dentro
del componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por ef
Comité dé Reglamentacion y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

1°de
enero al 28
de
septiembre
de 2009

049 de
2009,
prorroga
y adicién

DAS

‘ElI CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales se compromete para
con el DAS a prestar los servicios de
proteccion, con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C. y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo, dentro
del componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacién y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

29 de
septiembre
al 17 de
diciembre
de 2009

206 de
2009

DAS

‘El CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales'se compromete para
con el DAS a prestar los servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota D.C., y eventualmente en la ciudad
donde se asigne el esquema protectivo, dentro.
del componente sequridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evalyacion de
Riesgos del Ministerio def Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

18 de
diciembre
de 2009 al

31 de
marzo de

2010

33 de
2010,
prorroga
y adicién

DAS

"El CONTRATISTA en virtud de sus
condiciones personales se compromete para
con el DAS a prestar los servicios de
proteccion; con sede principal en la ciudad de
Bogota, y eventualmente en la ciudad donde
se asigne el esquema protectivo, 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 ef
Comité de Reglamentacion y Evaluacién de

1° de abril
al 31 de
julic de
2010
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Riesgos del Ministerio del interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)
232 de DAS “Ef CONTRATISTA en virtud de sus i 1° de
2010 condiciones personales se compromefe para agosto al
con el DAS a prestar los servicios de 31 de
proteccién; con sede principal en la ciudad de | diciembre
Bogota, y eventualmente en la ciudad donde de 2010
se asigne el esquema protectivo, dentro def

componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de

Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)
417 de DAS “El CONTRATISTA en virtud de sus 28 de
2010, condiciones personales se compromete para diciembre
prorroga con el DAS a prestar fos servicios de
y adicion

! : : de 2010 al
proteccién; con sede principal en la ciudad de | 30 de abril
Bogota y eventualmente en la ciudad donde se | 4, 2011
gsigne el esquema protectivo, 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 Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” {CD adosado a folio 350 A)
53 de DAS “El CONTRATISTA en virtud de sus 1°al 31 de
2011 condiciones personales se compromete para mayo de
con ef DAS a prestar lps servicios de 2011
proteccioén; con sede principal en fa ciudad de
Bogota y eventualmente en la ciudad donde se
asigne el esquema protectivo, 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 Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de

Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)
134 de DAS

_“EI CONTRATISTA en virtud de sus 1°al 30 de
2011 condiciones personales se compromete para junio de
con el DAS a prestar los servicios de 2011
proteccién; con sede principal en la ciudad de

Bogota, y eventualmente en fa ciudad donde
se asigne el esquema protectivo, dentro del
componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes

Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
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Comite de Reglamentacién y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

210 de DAS ‘El CONTRATISTA en virtud de sus 1° de julio °
2011, condiciones personales se compromete para al 30 de
prorroga con el DAS a prestar los servicios de septiembre

y adicién proteccion; con sede principal en la ciudad de 2011
Bogot4, y eventualmente en la ciudad donde
se asigne el esquema protectivo, dentro del
componente seguridad a personas, del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de sequridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacion y Evaluacién de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)
283 de DAS “El CONTRATISTA en virtud de sus 1° de
2011, condiciones personales se compromete para octubre al
adicion y con el DAS a prestar los servicios de 15 de
prorroga proteccion con sede principal en la ciudad de noviembre
Bogota y eventualmente en la ciudad donde se de 2011
asigne el esquema protectivo dentro del

componente seguridad a personas del
Programa de Proteccion a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y
Defensores de Derechos Humanos, conforme
a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamentacién y Evaluacion de
Riesgos del Ministerio del Interior y de
Justicia.” (CD adosado a folio 350 A)

029 UNP “El CONTRATISTA en virtud de sus 10 de
condiciones personales se compromete para | noviembre
con LA UNP a prestar los servicios de al 31 de
proteccion en la ciudad de BOGOTA y diciembre
eventualmente en la ciudad donde se asigne el de 2011
esquema protectivo dentro del componente de
seguridad a las personas beneficiarias del
Programa de Proteccion, conforme a las
medidas de seguridad recomendadas por e/
Comité de Reglamentacién y Evaluacién de
Riesgos y.aprobadas por la Direccién de
Derechos Humanos del Ministerio def Interior,
y las que en adelante sean aprobadas por LA
UNP.” (folio 58)

240 UNP “ElI CONTRATISTA en virtud de sus 1° de
condiciones personales se compromete para

enero al 30
con LA UNP a prestar los servicios de de junio de
proteccion en la ciudad de Bogota y/o en la 2012

ciudad donde se asigne el esquema protectivo
dentro del componente de seguridad a las
personas beneficiarias del Programa de
Proteccidn, conforme a las medidas de
seguridad recomendadas por el Comité de
Reglamentacion y Evaluacién de Riesgos y




18

Expediente: 25000-23-42-000-2015-04697-01

Numero Intemo; 0339-2018

Demandante: JORGE ENRIQUE CRUZ CRUZ

Demandado: NACION - UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION UNP

L]

aprobadas por la Direccién de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior, y las que
en adelante sean aprobadas por LA UNP.”
{folic 67)

37. Como puede observarse, existe continuidad en los contratos de prestacion
de servicios suscritos desde el 3 de enero de 2005 al 30 de junio de 2012, cuyo
objeto contractual consistié en la prestacion de los servicios de proteccion dentro
del componente de seguridad a personas del programa de proteccion a dirigentes

sindicales, organizaciones sociales y defensores de derecho humanos.

38. Lo anterior si bien no acredita necesariamente que el actor desarrollé de
manera subordinada la actividad de escolta contratista, la suscripcién reiterada
en el tiempo permite inferir la necesidad que las entidades tenian en prestar el
servicio para el cual fue continua- e ininterrumpidamente contratado el
demandante, dejando de ser en la realidad un verdadero contrato de Ley 80 de
1993.

39. En ese sentido, la prolongacion contractual per se no constituye prueba
directa de la existencia de una verdadera relacién laboral entre las partes, pero
tal circunstancia constituye un indicio®* de la necesidad que existia respecto del
servicio protectivo que desemperio el demandante.
1

40. De igual forma, como pruebas documentales debi‘d‘amente incorporadas al
plenario, se encuentran las misiones emitidas por el Departamento Administrativo
de Seguridad DAS para prestar el servicio de seguridad personal a las personas
asignadas?8, para lo cual en los acapites denominados “MEDIOS LOGISTICOS:” e
“INSTRUCCIONES" se indica respectivamente que "ESTE SERVICIO SE PRESTA
CON ARMAS Y ELEMENTOS ASIGNADOS PARA EL MISMO. EL DESPLAZAMIENTO
SE REALIZARA VIA TERRESTRE EN LOS VEHICULOS DE PLACAS...”y que “ANTES
Y DURANTE EL DESPLAZAMIENTO DEBEN INDAGAR SOBRE LA SITUACION DE
ORDEN PUBLICO DE LA ZONA, COORDINAR CON LA FUERZA PUBLICA EL
RESPECTIVO APOYO EN CASQO DE EMERGENCIA (...) TERMINADA LA JORNADA

24 Taruffo Michelte, en su obra «La prueba de los hechos» Editorial Trotta S.A., segunda edicion 2005, pagina
480, definié los indicios como «... cualquier cosa, circunstancia o comportamiento que el juez considere
significativo en la medida en que de él puedan derivarse conclusiones relativas al hecho a probar»

25 Folios 81 al 95 y CD) adosado a folio 350 A.
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PROTECTIVA, LAS ARMAS, DE APOYQ Y VEHICULOS ASIGNADOS AL ESQUEMA
DEBEN PERNOCTAR EN LAS INSTALACIONES DEL DAS, DE NO HABER
REPRESENTACION, ESTOS ELEMENTOS SE DEBEN MANTENER BAJO ESTRICTA
VIGILANCIA Y EN LUGAR SEGURO. (...) FINALIZADO EL SERVICIO DEVOLVER LA
PRESENTE MISION CON EL CORRESPONDIENTE INFORME DE CUMPLIMIENTO”.

41. Permitiendo colegir lo anterior que en efecto, la prestacién del servicio de
escolta contratista se realizaba con implementos o elementos suministrados por

el 6rgano contratante y de la manera ordenada por éste.

42. También se decretaron testimonios solicitados oportunamente, entre los
cuales el practicado al declarante Omar Jovanny Gbémez Enriquez, guien
manifesté ser compafero de trabajo del sefior Jorge Enrique Cruz Cruz para la
época de los hechos y respecto de la labor desarrollada por el demandante

sostuvo lo siguiente:

‘Nos daban unas misiones o asignaciones de trabajo y era proteger a una
deferminada persona que nos diera la orden un jefe del DAS."®

‘Dependiendo la ciudad donde nos enviaran y con la persona que nos enviaran
acompafiaria permanentemente, teniamos que estar disponibles las 24 horas para
cualquier lamado. "’

“No sefior tuno no escogia ni el protegido ni la ciudad, sino el jefe del DAS el que
nos asignaba, una mision de trabajo se lamaba eso.™®

‘Diariamente nos tocaba al iniciar el servicio sacar el vehiculo y habia un armerilo
donde uno dejaba ef arma y una minuta de guardia entonces anotaba uno la hora
de entrada, fa hora de ‘salida y entregaba uno el vehiculo, habian unos
parqueaderos de paloquemao y el armeriflo quedaba ahi en paloquemao.’®

43. De acuerdo con esta declaracion, se tiene que el actor debia prestar los
servicios en su calidad de escolta contratista conforme las misiones que le eran
encomendadas por parte del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, a
través de las cuales, se le especificod la persona a quien le prestaria el servicio

de seguridad, el término asignado a dicha persona, el vehiculo estipulado, el

26 Minuto 28:54 a 29:05 del CD adosado a folic 361.
27 Minuto 29:45 a 29:55 del CD adosado a folio 361.
2 Minuto 31:47 a 31:55 del CD adosado a folio 361.
29 Minuto 33:17 a 33:33 del CD adosado a folio 361.
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arma de dotacién entregada y las instrucciones particulares sobre la labor a

desarrollar.

44. Es claro para la Sala que la prestacion del servicio de escolta se dio de
manera personal, aunado al hecho de no ser realizada de manera autdbnoma e
independiente, pues requeria de unas ordenes de servicio que eran impartidas
por el organo contratante, las cuales no fueron de caracter temporal o
esporadicas, tal como se probé con la sucesiva celebracion de contratos de
prestacion de servicios cuyo objeto contractual siempre consistié en proporcionar

[

los servicios personales de proteccion.

45. Asi mismo, de las pruebas arrimadas al proceso seestablece que la ejecucion
de la labor se hacia ademéas con los medios suministrados por el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS para tal fin; se le definian los parametros de
tiempo, modo, lugar y peréona a quien debia prestarle el servicio de proteccidn,
lo que sin duda deja evidenciado la carencia total de discrecionalidad, liberalidad

e independencia con la que podria obrar el contratista.

46. La situacion objeto de andlisis, no se enmarca dentro de los criterios
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de 2009°°, a través
de la cual establecié que (...} existird.una relacién contractual regida por la Ley 80 de
1993 cuando: i) se acuerde la prestacién de servicios relacionadas con'la administracion
o funcionamiento de la entidad publica, i) no se pacte subordinacién porque ef contratista
es auténomo en el cumplimiento de la labor contratada, Jii) se acuerde un valor por
honorarios prestados y, iv) la labor contratada no pueda realizarse con personal de
planta o se requieran conocimientos especializados. Dicho en otros términos, esta uftima
condicion para suscribir contratos de prestacién de servicios hace referencia a aquelfos
casos en los que la entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales,
extraordinarias o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional,
pues se desdibujaria la relacién contractual cuando se contratan por prestacion de

1
30 Sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009. En ella la Corte Constitucional sestuvo que: (...} En este
orden de ideas, la Sala reitera a las autoridades administrativas que el vinculo contractual para el
desempefio de funciones permanentes y propias del objeto de la entidadicontratante debe ser retirado de la
dindmica laboral administrativa, no sélo porque desdibuja el conceplo de conirato estatal, sino porgue
conslituye una burla para los derechos laborales de los trabajadores al servicio del Estado, pues su
incumplirniento genera graves consecuencias administrativas y penales.”
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servicios a personas que deben desempefiar exactamente las mismas funciones qus,
de manera permanente, se asignan a los empleados pablicos.”

47. En el caso concreto, se desvirtud el caracter temporal de la labor contratada
al probarse 1) El criterio funcional, porque la actividad contratada de escolta esta
referida a las que debia adelantar la entidad publica como propia u ordinaria. 2)
No hay temporalidad v excepcionalidad de la_labor desarrollada por el actor,

porque se tratd de una vinculation que sin solucién de continuidad se extendié
por mas de 3 anos con la misma persona y con el mismo objeto. 3) El criterio de
la continuidad, porque la vinculacién fue realizada mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios para desemperiar funciones del giro ordinario de la

administracién y de caracter permanente.

48. Una vez desvirtuada la autonomia e independencia en la prestacién del
servicio de escolta contratista ejecutada por el actor, la temporalidad propia de
un verdadero contrato de prestacion de servicios, asi como también la prestacién
personal y la retribucidn que percibi6, concluye la Sala que la administracion
desnaturalizd la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor
desempefiada, por lo que se configurd en este caso una verdadera relacién
laboral en aplicacién de los principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la
Carta Politica, en tanto el demandante desarrollé la funcion de proteccién al
servicioc del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, de manera
subordinada a las instrucciones y ordenes impartidas por el contratante, a
. diferencia de lo sostenido por la impugnante respecto a la coordinacién de

actividades para la ejecucién del contrato.

“DE LA IGUALDAD SALARIAL”

49. La importancia de la prueba en todo procedimiento es evidente, pues sélo a
través de una vigorosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar,
aportar y controvertir las gue obran en cada tramite, el funcionario judicial puede
alcanzar un conocimiento minimo de los hechos que dan lugar a la aplicacion de

las normas juridicas pertinentes y dar respuesta a los asuntos de su competencia

r cifténdose al derecho sustancial.
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50. Es por ello que el legislador en el articulo 164 del Cédigo General del Proceso,
consagro la obligacién atinente a que “Toda decisién judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con
violacion del debido proceso son nulas de pleno derecho.”, lo que quiere decir, que
los jueces al tomar decisiones al interior de un proceso judicial deberan
necesariamente valorar el acervo probatorio recaudado, sobre el cual se edificara
la providencia que desate o resuelva la controversia suscitada entre las partes.

51. Considera la Sala que conforme a la teoria cognosgcitivista de la prueba3!, los
hechos constitutivos son precisamente los que fundamentan la pretension o si se
quiere, los que constituyen el presupuesto del derecho reclamado, de tal suerte
que la prueba juega un rol trascendental en la resclucion del confiicto, siendo a
través de ella posible, hacer la fijacion formal de los hechos al girar el proceso
alrededor de los supuestos facticos sobre los cuales el juez toma la decision
basandose en ello, por lo gue es necesario, que la prueba cumpla con el objetivo
de determinar cuales hechos pueden tomarse como fundamento de la decision.

52. En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de una relacion laboral debe encontrar un éustento claro y preciso en
la actividad probatoria que la parte demandante dirija a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacién establecida, es decir, probaindo que el contratista
carecié de autonomia e independencia en el perfeccionamiento del objeto

contractual.

53. De lo antes mencionado, se colige que los supuestos facticos alegados por
la demandada en via de impugnacion bajo este cargo, relacionados con la suma
devengada mensualmente por el actor, implican necesariamente que en el
proceso existan los elementos probatorios que le permitan al fallador obtener la
certeza o fijacién formal del supuesto de hecho arglido, de suerte gue la prueba

cumpla con el objetivo de determinar que tal hecho se constituye en fundamento

31 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Madrid: Trotta. 1997, p. 67. Bajo esta concepeidn se parte de una

relacién directa entre prueba y teoria del conocimiento. Concibe que el juicio de la prueba en el proceso
judicial incluye un problema de racionalidad factico-procesal que debe estar apoyado en un enfoque '

epistemolégico de la realidad.
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de la decision.

54. Circunstancia que no se ve reflejada en la actuacién surtida, al punto que no
fue aportado el “...oficio radicado No. 133113 del dieciséis (18) de noviembre de dos
mil doce (2012),*? en el que seguin la apoderada judicial de la entidad demandada,
la Subdireccién de Talento Humano de la misma “certificé sobre la equivalencia de
las funciones de los Escolfas Contratistas con el cargo de némina correspondiente al
Agente Escolta 205-05,"* y del cual indica, que se puede observar el hecho
consistente en que el actor devengaba unos honorarios mucho mayores a lo

obtenido por los escoltas de planta.

55. Entonces por incumbir a la Unidad Nacional de Proteccién UNP probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico perseguido en
la alzada, debié allegar ese documento o cualquier medio de prueba con vocacion
para llevar al convencimiento del argumento sobre la aplicacion del principio de
“a trabajo igual salario igual”, con el que pretendia demostrar que la pretensién
de su contraparte debié sujetarse Gnicamente a lo que dej6 de percibir, bajo el
entendido que su finalidad consiste en que se le retribuya en iguales condiciones
a un escolta vinculado a la entidad.

“DE LA PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES”

36. Sobre el fenémeno juridico de la prescripcion, esta Subseccién ha precisado

que®4:

“La prescripcion aparece definida como una accion o efecto de “adquirir un derecho
real o extinguirse un derecho o accién de cualquier clase por el transcurso del
tiempo en las condiciones prevista por la ley” o en otra acepcion como “concluir o
extinguirse una carga, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo™®®

% Reverso del folio 407.

33 |bidem.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “B", CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia del nueve (8)
de mayo de dos mil trece (2013), Radicacion: No. 08001233100020110017601, Expediente: No. 1219-2012,
Actor: BERTILDA VANESSA BERNAL HIGUITA.

3 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicién, Madrid 1992.
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En el mismo sentido en pronunciamientos reiterados de la doctrina y la
jurisprudencia®, han seflalado que la “prescripcion es tener por extinguido un
derecho que, por no haberse ejercitado se puede presumir que el titular lo ha
abandonado [...] Por ello en la prescripcién se tiene en cuenta la razén subjetiva
del no ejercicio del derecho, o sea, la negligencia real o supuesta del titular;...” ¥

57. Posteriormente, al especificar la diferencia entre caducidad y prescripcion,

indicéss:

“Recudrdese que mientras que la caducidad se predica del ejercicio del derecho
de accién®, la prescripcién es el fenémeno mediante el cual el efercicio de un
derecho se adquiere o se extingue con el solo transcurso del tiempo de acuerdo a
las condiciones descritas en las normas que para cada sifuacion se dicten bien sea
en materia adquisitiva o extintiva, )

La prescripcion extintiva tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar
sus derechos en un tiempo prudencial el cual esta fijado en la Ley, es decir, que
para reclamar los derechos que se consideran adquiridos se debe respetar el lapso
establecido para el efecto, so pena de perderios.”

58. El fendmeno de la prescripcién extintiva en materia laboral, se encuentra

regulado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en los siguientes términos:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto
prescribirén en tres afios contados desde que la respectiva obligacion se haya
techo exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,

sobre un derecho o prestacion -debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero sélo por un lapso iqual”.

59. Al reglamentar la anterior disposicién, el Decreto 1848 de 1969, en su articulo

102 determiné:

“Prescripcion de acciones.

38 ar, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 27 de enero de 1994, proceso No,
8847, Consejero Ponente Dra, CLARA FORERO DE CASTRO; 27 de noviembre de 1997, radicacion No.
16971, Consejero Ponente Dra. CLARA FORERO DE CASTRO, 20 de enero de 2000, Expediente No.
22866 (2119 — 99, ACTOR: JORGE ENRIQUE CARDENAS GOMEZ, Magistrado Ponente Dr. CARLOS A.
ORJUELA GONGORA, entre otros.

%7 Coviello, Nicolas, Doctrina General del Derecho Civil. UTEHA 1949, citado por e! doctor Betancur Jaramillo
Carlos, Derecho Procesal Administrativo, pag. 135, Seiial Editora. 1996.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, sentencia del trece (13) de mayo
de dos mil quince (2015), Radicacién numero: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-14), Actor: ANTONIO
JOSE GOMEZ SERRANO. :

3 ¥a se deterning en acapites precedentes que en este caso la demandada fue inferpuesta en tiempo por
lo que no hay caducidad de la accién.
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1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decrefo 3135 de
1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha
en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sofo por un lapso igual.”

60. El contenido de las anteriores normas, establece la oportunidad con la que
cuenta el trabajador para reclamar el derecho pretendido, fijando para ello un
limite temporal determinado por la inmediatez que emana de la relacién laboral.
Después de ese lapso, no hay un verdadero interés en el reclamo, puesto que no
ha manifestado su pretensién dentro de un tiempo prudente para exteriorizar su
razon juridica.

61. Estos preceptos que regulan el fendomeno prescriptivo en materia laboral
redundan en beneficio del trabaj"ador, en la medida que, pretende que las
reclamaciones de indole laboral se ejerzan en el menor tiempo posible, a fin de
obtener la definicién de las mismas con prontitud; ademas que, la fijacién de un
limite temporal busca generar seguridad en las relaciones juridicas surgidas entre

las partes.

62. Visto lo anterior, se tiene que el fenémeno juridico de la prescripcion tiene
plena aplicabilidad en asuntos donde se debaten reclamaciones referentes a
reconocimientos de indole laboral, como lo son sin duda aiguna, los eventos en
que un contratista pretende se declare la existencia de la relacién laboral y el
consecuente reconocimiento y pago de las prestaciones sociales desconocidas
por el contratante bajo el argumento de existir entre las partes una relacién

contractual estatal.

63. Asi las cosas, es claro que €] particular contratista tiene el deber de peticionar
a ia administracion dentro del término no mayor a 3 afios desde la finalizacion de
la relacidn contractual, debiéndose analizar la prescripcidén para cada uno de los
periodos interrumpidos en su ejecucion segin el caso. Como en el presente
asunto que no acaecid el fendmeno juridico prescriptivo por haberse reclamado
en tiempo, ya que la terminacién del vinculo contractual estatal ininterrumpido se

produjo el 30 de junio de 2012 y las peticiones se elevaron el 1° de agosto de
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2014 y 22 de mayo de 2015, es decir antes del 30 de junio de 2015, asi como fue
razonado por el demandante en los fundamentos de alzada y contrario a lo
discernido por el a quo al declarar prescrita la relacion laboral anterior al 28 de
diciembre de 2010 considerando que el término de 3 arios finaliza el dia en que
se reclama“, sin tener en cuenta que en lo relacionado con la extincion de los
derechos derivados de una relacion contractual donde se demuestra la existencia
de un contrato de trabajo en aplicacion a la teoria de la primacia de la realidad
sobre las formas, la Seccién Segunda de esta Corporacién puntualizé en la citada

sentencia de unificacién, lo siguiente:

“Por o tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacién laboral con el
Estado, se excede de los tres afos, contados a partir de la terminacion de su
vinculo contractual, para reclamar los derechos en aplicacion def principio de
fa “...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales" (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a
solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se
traducitia en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicion de
empleador.” (Resaltado por la Sala).

64. En conclusion la Sala despachara desfavorablemente los argumentos
alegados por la parte demandada para este cargo, debiendo revocar el fallo
apelado en tales aspectos y modificar la decisién de condenarla a pagar al
demandante los porcentajes de cotizacién correspondientes al empleador a
pensién y salud, junto con la orden de girar al respectivofondo de pensiones y
E.P.S. lo que debié cotizar, como quiera que lo procedente e€n aras de garantizar
el derecho pensional, es que la Administracién detetmine 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 gue le correspondia como
empleador durante el periodo efectivamente probado y no durante los interregnos

alli reconocidos.

40 Se indico en la sentencia recurrida a folio 389 que: “En el sub-lite, el demandante elevé las reclamaciones
administrativas el 1° de agosio de 2014 y el 22 de mayo de 20185, por lo que serfa del caso declarar probada
fa prescripcion del derecho propuesta por la parte demandada con respecio a las vinculaciones contractuales
que culminaron antes del 1° de agosto de 2011 (3 afios anteriores a la reclamacion), no obstante para el
presente asunto es pertinente precisar que revisado el contrato No. 417 del 28 de diciembre de 2010 y los
posteriores a éste ef demandante fue vinculado en forma consecutiva —sin solucién de continuidad, por lo
que habrd lugar & declarar la existencia de la relacion laboral del 28 de diciembre de 2010 af 30 de junio de
2012, v no desde el 1° de agosto de 2011.”

~F
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65. Para tales efectos, el interesado 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 segin el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador, al ser una regla jurisprudencial instituida en el antedicho

pronunciamiento unificador, la siguiente:

“vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez determinada la existencia dal vincufo laboral entre ef
demandante y la agencia estatal accionada, sin que eflo implique Ia adopcion de
una decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la
efectividad de los derechos del trabajador.”

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subsecci6n \ ", administrando justicia en
nombre de la Repubhqag/ por auto\‘dad-deﬂl_a gy,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR CON MODIFICACIONES. la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccnon A proferlda el
13 de julio de 2017, por medio de la cual-se accedlo parc:almente a' las
pretensiones de la-demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: REFORMAR el numeral “2.”y REVOCAR elﬂnumeral “3.” de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, para declarar que la relacién laboral inici6 el 3
de enero de 2005 y finalizd el 30 de junio de 2012; y para condenar a la entidad
demandada a (i) tomar mes a mes tinicamente el ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional del demandante, con fundamento en los honorarios pactados durante
el interregno aqui reconocido, y si existe diferencia entre los aportes realizados
como contratista y los que efectivamente debié cumplir, cotizar al respectivo
fondo de pensiones el valor faltante de aportes a pensién en el porcentaje que le
incumbia como empleador; (i) por su parte, el actor acreditara las cotizaciones

efectuadas al mencionado sistema durante el vinculo contractual v si no las

452,
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hubiese hecho o se verificara diferencia alguna en su contra, tendra la obligacién
de completar o cancelar, segin corresponda, el porcentaje que le concernia

como trabajador, segln lo analizado en los acapites pertinentes de esta sentencia.
TERCEROQO: Por la secretaria de la Seccion Segunda de la Corporacion
devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion A y déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

%M%‘- —

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

'

MINO CORTES




