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Bogoté, D.C. nueve (9) de junio de dos mil veintidos (2022)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.
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Demandante: Julian Mauricio Garay Castro
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Tema: Inexistencia de relacion laboral o subyacente.
Contratos de prestacion de servicios de apoyo
gestion documental de la UGPP. No acredité
subordinacién. Ley 1437 de 2011.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

Conoce la Sala de Subseccion de los recursos presentados por la
parte demandante y demandada contra la sentencia del 20 de abril
de 2018, proferida por la Subseccion F de la Secciéon Segunda del
Tribunal  Administrativo de  Cundinamarca, gue accedio6
parcialmente a las pretensiones del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentado por el sefior JULIAN
MAURICIO GARAY CASTRO.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO, actuando por
conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho dispuesto en el articulo
138 del CPACA, demand6 a la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social - UGPP, el reconocimiento de las siguientes declaraciones y

condenas:
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1.1. Pretensiones?!

La nulidad del oficio No. 201616201293191 del 4 de mayo de 2016
a través de la cual el subdirector administrativo de la UGPP le neg6
el reconocimiento de una relacion laboral y el consecuente pago de

las prestaciones sociales requeridas.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd6 condenar a la

entidad demandada a lo siguiente:

e Declarar que existié una relacién laboral desde 15 de diciembre
de 2011 al 30 de enero de 2015 sin solucion de continuidad.

e Reconocer y pagar a su favor todas las prestaciones sociales que
debid recibir durante el periodo citado: las cesantias, los intereses
de cesantias, las horas extras diarias diurnas y nocturnas, las
primas de servicio, vacaciones y navidad, las vacaciones, las
indemnizaciones a que haya lugar y los demas emolumentos
laborales y no laborales a que tenga derecho.

e Declarar que la relacién laboral fue terminada sin justa causa.

e Pagar las cotizaciones por seguridad social en salud y pensiény
la indemnizacién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 en
concordancia con el Decreto 1582 de 1998 y la Ley 344 de 1996.

e Reconocer, liquidar y pagar un dia de salario por cada dia de
retardo hasta que se haga efectivo el pago de las cesantias de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.
e Reintegrar la retencion en la fuente que se le dedujo
mensualmente.

e Pagar los intereses moratorios a que hubiere lugar e indexar las
sumas reconocidas.

e Entregar informe de registro de asistencia, entrada y salida a la
entidad cuyo control ejercia la empresa de seguridad Cyza.

Condenar en costas a la entidad demandada.
1.2. Fundamentos facticos?

El sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO fundamenté sus

pretensiones en los siguientes hechos:

Laboré en la UGPP mediante la suscripcion de contratos de
prestacion de servicios, desde el 15 de diciembre de 2011 hasta el
30 de enero de 2015.

1 Folios 422 a 424 del expediente.
2 Folios 424 a 428 del expediente.
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Durante el periodo citado apoyo6 a la gestién de la Subdireccion de
Gestion Documental como lider de control de calidad dentro del
proyecto de intervencion documental y particip6 activamente en el
acompafamiento y orientacién de los procesos que requirieran el
recibo, organizacién, digitalizacion, indexacién, verificacion vy
control de calidad del volumen documental inherente a la operacion
de la UGPP.

Las funciones asignadas fueron desarrolladas bajo la subordinacion
de la directora del area de desarrollo y organizacion de la entidad
y los coordinadores que lo requirieran, en turnos que excedieron la
jornada laboral de 8 horas cuyo registro y control lo ejercio la
empresa de seguridad Cyza.

El 4 de abril de 2015, solicité a la UGPP el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales dejadas de devengar con ocasion de
la relacion laboral encubierta, sin embargo, la entidad a través del
oficio No. 201616201293191 del 4 de mayo de 2016 decidi6é negar

Su requerimiento.
1.3. Normas violadas y concepto de violacion?

El demandante cit6é como normas vulneradas: Preambulo vy
articulos 1, 2, 13, 23, 25.29, 48, 49 y 53 de la Constitucion Nacional,
Decretos 3135 de 1868, 1848 de 1869, 1042 de 1878, 1045 de 1878,
2709 de 1994, 4369 de 2006 y 4588 de 2006, Leyes 244 de 1895,
71 de 1988 y 361 de 1898, articulo 52 del Decreto 2127 de 1945
modificado por el articulo 1 de la ley 797 de 1949 y articulo 99 de
la ley 50 de 1990, articulos 71 y 112 paragrafo del Decreto 111 de
1996.

Al desarrollar el concepto de violacién adujo que el acto
administrativo demandado debe ser declarado nulo por violacién de
norma superior y por falsa motivacion, por cuanto la UGPP utilizo

el contrato de prestacion de servicio para encubrir una verdadera

3 Folios 428 a 434 del expediente.
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relacion laboral, en el entendido que existi6 una prestacion
personal del servicio, recibi6 una remuneracion y estuvo
subordinado, pues ejerciéo las funciones de coordinador en las
instalaciones de la entidad demandada, cumplié un horario de
trabajo y estuvo supeditado a las directrices que le fueron

impartidas.

Por otra parte, en relacion con la prescripcion de los derechos
reclamados, argumentdé que de acuerdo con la jurisprudencia del
Consejo de Estado el término se empieza a contar desde que la
obligacion se hace exigible y esto ocurre con la sentencia
constitutiva del derecho, lo que quiere decir que dicho fenbmeno no
es aplicable a los procesos en los que se demuestre la existencia
de la primacia de la realidad sobre las formas, como ocurre en el

presente asunto.

2. Contestacién de la demanda

2.1. La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales — UGPP“ se opuso a las pretensiones de nulidad de la
demanda, pues asegurd que entre el demandante y esa entidad no
existio una relacion laboral, por cuanto se encontraba vinculado por
contratos de prestacion de servicios reglamentados por el articulo

32 de la Ley 80 de 1993 y deméas normas concordantes.

En ese sentido, alegé que a diferencia de lo afirmado por el
demandante no hubo continuidad en la prestacion del servicio,
porque entre los contratos siempre hubo interrupciones y los
objetos contractuales fueron diferentes de conformidad con las
necesidades de los procesos aplicados por la UGPP y segln sus
contingencias: recibo, organizacion y digitalizacién de expedientes,

lider de control de calidad en los procesos, recepcién de entidades.

Ademas, destacO que la mision de la UGPP no es ni ha sido

organizar expedientes pensionales lo cual es una labor accidental

4 Folios 462 a 473 del expediente.
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que la entidad debié ejecutar dado el estado en que fueron
recibidos, en consecuencia, las actividades realizadas por el
demandante no formaban parte del objeto por el cual fue creada la
entidad, sin embargo, debieron ser ejecutadas en el lugar donde se

encontraban los expedientes en custodia por su caracter reservado.

De igual manera, asegurdé que no hubo subordinacion, puesto que
de los informes rendidos por el contratista al supervisor del contrato
se evidencia que las actividades realizadas por el demandante

fueron desarrolladas con total independencia y autonomia.

Congruente con lo expuesto, afirmé que el pago de los honorarios
causados a favor del contratista producto de la ejecucién de los
contratos de prestacién de servicios prestados, siempre estuvo
supeditado a la aprobacion del cumplimiento de las actividades
objeto de los contratos y al «Programa Anual Mensualizado» de la
entidad, condiciones que no son aplicables frente al pago de

salarios a favor de los empleados pubicos.

Con fundamento en las razones precedentes formulé como
excepciones las de (i) inexistencia del derecho reclamado, (ii) cobro
de lo no debido, (iii) ausencia del vinculo de carécter laboral, (iv)
inexistencia de personal de planta que pueda desarrollar la labor
objeto de los contratos de prestacion de servicios, (v) temporalidad
de la actividad desarrollada sin vocacion de permanencia, (vi)
clausula contractual de exclusion de relacion laboral contenida en
los contratos de prestacion de servicios suscritos, (vii) buena fe,
(viii) prescripcién y (ix) genérica refiriéndose a cualquiera que

resultara probada.

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial

El 12 de mayo de 2017, la Subseccién F de la Seccién Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca celebré audiencia inicial®

en la que decidio (i) declarar que las excepciones formuladas por

5 Folios 496 a 504 del expediente.
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la parte demandada se resolverian en el fondo del asunto y (ii) fijar

el litigio en los siguientes términos:

«[...] establecer si se presentaron los elementos de la relacidn
laboral en los contratos de prestacion de servicios suscritos entre
el actor y la Entidad demandada y en consecuencia hay lugar al
reconocimiento de prestaciones sociales»®.

Asimismo, (iii) declaro fallida la conciliacion, (v) decretdé pruebas y
(iv) fijo fecha para audiencia de pruebas.

4. La sentencia apelada

El 20 de abril de 20187, la Subsecciéon F de la Seccién Segunda del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca® declaré la nulidad del

6 Folio 499 del expediente.

" Folios 698 a 717 del expediente.

8 «<PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones propuestas por la
entidad demandada, de conformidad con las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARASE LA NULIDAD del oficio 201616201293191 del 4 de
mayo de 2016, proferido por el Subdirector Administrativo de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP, en cuanto negdé la declaracion de la
vinculacion legal y reglamentaria y el consecuente pago de los derechos
prestacionales derivados de la misma.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENASE a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP, a:

a. Reconocer y pagar a favor del sefior JULIAN MAURICIO GARAY
CASTRO, identificado con la cédula de ciudadania numero 88.731.884 de
Bogota, las prestaciones sociales que devenguen los empleados de la entidad
con similares funciones a las del demandante, liqguidadas con base en los
honorarios pactados por los vinculos contractuales, correspondientes a los
siguientes periodos:

b. Realizar los aportes de seguridad social a los respectivos fondos de
salud y pensiones en el porcentaje que correspondia al empleados, con base
en los honorarios pactados en los contratos suscritos, para los periodos
anteriormente indicados.

Para el efecto, la parte actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al
sistema de la seguridad social por los periodos indicados; con base en lo
anterior, la UGPP deber4 establecer los porcentajes de cotizacién omitidos,
informando al actor los pagos que adeuda, si a ello hay lugar, una vez el
trabajador demuestre haber efectuado la totalidad de los aportes a su cargo,
la entidad condenada efectuara la cotizacién a los respectivos fondos de salud
y pensiones, por el monto que les corresponda.

Las sumas que resulten en favor de la parte actora, se ajustaran en su valor,
dando aplicaciéon a la siguiente formula.

R= Rh x. indice final

indice inicial

En donde el valor presente ® se determina multiplicando el valor historico
Rh). que es el valor correspondiente a las prestaciones dejadas de pagar. Por
el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
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acto administrativo demandado, en consecuencia, ordend6 a la
entidad demandada que reconociera y pagara al demandante las
prestaciones sociales que devengaran los empleados de la entidad
con similares funciones al sefior JULIAN MAURICIO GARAY
CASTRO, con base en los honorarios pactados por los vinculos
contractuales correspondientes a los siguientes periodos 15 de
diciembre de 2011 al 14 de febrero de 2012, 17 de febrero al 30 de
septiembre de 2012, 3 de octubre de 2012 al 18 de mayo de 2013,
21 de mayo al 31 de diciembre de 2013, 24 de enero al 30 de junio
de 2014, 8 de julio al 31 de diciembre de 2014 y 16 de enero a 15
de febrero de 2015.

De igual manera orden6 a la UGPP que realizara los aportes con
destino a la seguridad social a los respectivos fondos de salud y
pensiones en el porcentaje que le correspondia al empleador y negé

las demas solicitudes del medio de control.

Como sustento de la decisién, advirti6 que «de las pruebas
allegadas al plenario, resulta evidente que el demandante, en
ejecucion del contrato de prestacion de servicios prestaba el
servicio de manera personal de conformidad con las politicas de
reconocimiento pensional establecidas por la entidad demandada y
las directrices existentes para el efecto, cumpliendo no sélo con un
horario de trabajo determinado en el sistema de turnos, sino
ademas con una continua subordinacion a los parametros dados por

sus superiores»®.

certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia),
por el indice inicial (vigente para la fecha en que debi6é hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada pensional, teniendo

en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de
cada uno de ellos.

CUARTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: A la sentencia se dard cumplimiento en los términos de los articulos
176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

SEPTIMO: En firme esta providencia archivense las diligencias, déjense
constancias y anotaciones de rigor. Si existe excedente de gastos procesales
devuélvase al interesado».

° Folio 709 del expediente.
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Al efecto, destacd que de las ordenes de servicio allegadas, el
registro de turnos diarios, los correos electronicos aportados y los
testimonios recaudados, qued6 acreditado que el demandante
presto personalmente el servicio, estuvo subordinado y recibié una
remuneracion mensual por las actividades que ejecuto, es decir, se
demostrd la existencia de una relacion laboral entre la UGPP vy el
sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO por los siguientes
periodos interrumpidos: (i) 15 de diciembre de 2011 al 14 de febrero
de 2012, (ii) 17 de febrero al 30 de septiembre de 2012, (iii) 3 de
octubre de 2012 al 18 de mayo de 2013, (iv) 21 de mayo al 31 de
diciembre de 2013, (v) 24 de enero al 30 de junio 2014, (vi) 7 de
julio al 31 de diciembre de 2014 y (vii) 16 de enero a 15 de febrero
de 2015.

Ahora bien, sobre la prescripcion, precis6é que «la peticion de
reconocimiento de acreencias laborales derivadas de los contratos
de prestacidén de servicios, fue elevada por el demandante el 4 de
abril de 2016 (f. 3), de manera que, si se tiene en cuenta la
finalizacion de las vinculaciones (31 de diciembre de 2013, 31 de
diciembre de 2014 y 15 de febrero de 2015), es posible colegir que
frente a éstas no operd el fendbmeno de la prescripcion extintiva del
derecho, por lo que procedera la Sala a conceder la totalidad de
derechos derivados de la relacién laboral desconocida al actor, los
cuales se concederan por los periodos exactos de duracién de cada
vinculo contractual, pues el analisis sobre la interrupcién de los
contratos solo recae sobre la ocurrencia de la prescripcion, mas no
para hacer material la indemnizacién a que haya lugar, la cual debe

corresponder a lo que verdaderamente se laboré»19.

Por otra parte, neg6 la devolucién de lo pagado por concepto de
retencion en la fuente conforme al criterio expuesto por el Consejo
de Estado segun el cual no hay lugar a ello y no accedio al pago de
la sancién moratoria por el pago tardio de las cesantias en el

entendido que solo hasta la ejecutoria de la sentencia que declara

10 Folio 711 del expediente.
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la existencia de la relacion laboral se hacen exigibles los derechos

laborales y prestacionales.

Asimismo, neg06 el reconocimiento y pago de horas extras, con
fundamento en que la calidad del demandante durante su
vinculacion a la entidad demandada no era la de servidor publico y
tampoco se probo6 el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 36 del Decreto 1042 de 1978, porque no se determind el
nivel al cual pertenecia el empleo con funciones similares al del
sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO, ni la existencia de

autorizacién previa para el cumplimiento de horas extras.

Igualmente resolviéo no acceder al reconocimiento de los perjuicios
morales reclamados, toda vez que a su juicio no se demostro la

presencia de un dafio que debiera ser indemnizado.

5. Los recursos de apelacidn

5.1. La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales — UGPP! solicit6 que se revocara la sentencia de
primera instancia, pues afirm6 que no se configuraron los

elementos constitutivos de la relacion laboral.

De acuerdo con lo anterior, destac6 que el juez de primera instancia
realizé una indebida valoracion probatoria porque no tuvo en cuenta
que los testigos que declararon en el proceso tenian un interés
directo en las resultas de este, que uno de ellos es el hijo del
apoderado del sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO, que las
declaraciones no se fundamentan en la realidad y que existe todo
un cartel que se dedica a demandar a la entidad para que se declare
la existencia de una relacion laboral, cuando las personas
vinculadas por contrato de prestacion de servicios conocian, con la

suscripciéon del contrato, las condiciones de su ejecucién.

Ademas, resalté que las pruebas documentales no dan cuenta que

1 Folios 720 a 739 del expediente.
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el demandante recibié 6rdenes y tampoco que cumpliéo un horario
laboral, pues lo que se evidencié es que prestd sus servicios de
forma autbnoma, en turnos que él escogia, lo cual no esta permitido
para los servidores publicos quienes deben atender a una jornada

laboral en virtud del vinculo que mantienen con la entidad.

En ese sentido, asegurdé que no se puede inferir la subordinacién
del demandante por el despliegue de las labores propias del
contrato que celebrd, respecto del cual la entidad contratante
regulé su cumplimiento bajo la supervision del cumplimiento de las

actividades contratadas.

Asimismo, advirti6é que las actividades desarrolladas por el
demandante no son inherentes a las funciones de la UGPP, pues el
objeto de la entidad estd relacionado con el reconocimiento de
pensiones y no con la digitalizaciéon u organizacién de expedientes

pensionales.

De acuerdo con lo anterior, afirm6 que no se configuré la relacién
laboral declarada, porque la vinculacion del sefior JULIAN
MAURICIO GARAY CASTRO obedecié a la suscripcién de contratos
de prestacién de servicios y no se cumpliéo con la carga de probar

los elementos que constituyen toda relacién laboral.

5.2. La parte demandante'? present6 recurso de apelaciéon para que
se revocara parcialmente la decisidon judicial de primera instancia y
en su lugar se accediera a todas las pretensiones de la demanda,
por cuanto afirmé que el Tribunal advirti6 la ocurrencia de
interrupciones entre un contrato y otro cuando en realidad el
servicio se prestd sin solucion de continuidad, porque de las
pruebas aportadas qued6 demostrado que nunca dejo de laborar en
el periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2011 y el 15 de
febrero de 2015.

Por otra parte, manifesté que la condena ordenada por el Tribunal

12 Folios 741 a 750 del expediente.
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no debid ser sobre los honorarios pactados en los contratos de
prestacion sino sobre el salario devengado por un profesional
especializado, coédigo 2028, grado 21 el nivel central, el cual hace
parte de la planta de cargos de la UGPP y tiene asignadas las
mismas  funciones que ejerci6: radicacién, preparacion,
distribucion, organizacién, digitalizacion, indexacién, verificacion

de la correspondencia recibida por la UGPP.

Aunado a lo anterior, sefial6 que se debidé reconocer el recargo
nocturno solicitado, porque fue demostrado en el plenario que
laboro en el turno de madrugada desde el 15 de diciembre de 2011
al 7 de octubre de 2012 en las instalaciones de la sede Marriot de
la UGPP y adicionalmente alegé que le asistia derecho al
reconocimiento de la sancion moratoria por la omisién en el pago
de cesantias, y la indemnizacion por no consignacion de cesantias,

toda vez que al configurarse la relacion laboral tenia derecho a ello.

Finalmente, pidié condenar en costas a la parte demandada, puesto
que resulté vencida en el proceso y hubo una movilizacién del

aparato judicial que generd gastos.

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia

6.1. La parte demandante?®d reiter6 los argumentos expuestos en el
recurso de apelacién relacionados con la prestacion del servicio sin
solucién de continuidad, la liquidacién de las prestaciones sobre el
salario devengado por un profesional especializado, cédigo 2028,

grado 21 y la condena en costas a la entidad demandada.

6.2. La Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales — UGPP“ratificé que la relacion laboral deprecada no
existid, ni se puede colegir de las pruebas aportadas al expediente,

motivo el cual se debe revocar la decisién de primera instancia.

13 Folios 794 a 797 del expediente.
4 Folios 798 a 817 del expediente.
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7. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardd silencio como consta en el informe

secretarial visible en folio 818 del expediente.
[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto y segun lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia
estd circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No
obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia,

el superior resolveréa sin restricciones.
2. Problema juridico

De acuerdo con lo expuesto en los recursos de apelacién, se deberé
determinar si ¢entre el sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO
y la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales se
presentd una relaciéon laboral, encubierta a través de contratos de

prestacion de servicios?

Adicionalmente, serd necesario establecer el alcance del

restablecimiento del derecho, en caso de que haya lugar a este.

Asi las cosas, para resolver el problema juridico planteado, la Sala
desarrollara el siguiente orden metodolégico: (i) marco normativo y
jurisprudencial y (ii) caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial
3.1. Sobre larelacién laboral o subyacente

En primer lugar, debe sefialarse que existe una clara linea

jurisprudencial de esta Corporaciéon?® en la que ha considerado que

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, sentencia de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-2015,
magistrado ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.
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el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se
comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, Ila
remuneracion y la continuada subordinacion laboral, de lo que
surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que
se propende hacia la garantia de los derechos minimos de las

personas, preceptuados en normas respecto de la materia.

De acuerdo con lo anterior, para acreditar la existencia de una
relacion laboral es necesario probar los tres elementos referidos,
especialmente que el contratista desempefié una actividad de la
entidad en condiciones de subordinacion y dependencia

continuada.

Contrario sensu, se constituye una relacion contractual, que se rige
por la Ley 80 de 1993, cuando se pacta la prestacion de servicios
relacionados con la administracion o funcionamiento de la entidad
publica, caso en el cual el contratista es auténomo en el
cumplimiento de la labor contratada, recibe el pago de honorarios
por los servicios prestados por una labor convenida que no puede
realizarse con personal de planta o requiere conocimientos

especializados.

Es de resaltar que en la sentencia C — 154 de 1997, la Corte
Constitucional declar6é la constitucionalidad pura y simple y no
condicionada de la expresion «cuando no puedan realizarse con
personal de planta» del articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993, motivo
por el cual la diferencia entre una y otra forma de vinculacién se
encontrarad en la continuada dependencia del servidor publico, en
los términos del literal b del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo, pero lo anterior no quiere decir que las actividades

16 Corte Constitucional, sentencia C — 154 de 19 de marzo de 1997, magistrado
ponente: Hernando Herrera Vergara.
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«relacionadas con la administracion o funcionamiento de Ila
entidad» no se puedan adelantar a través de contratistas puesto
que precisamente la suprema guardiana de la Constitucién Politica

declaré ajustada al ordenamiento la mencionada expresion.

En ese orden de ideas, cuando se logra desvirtuar el contrato de
prestacion de servicios, inexorablemente se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo
a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral que se

oculté bajo el ropaje de un contrato administrativo estatal.

Ello en aplicacién de Ilos principios de igualdad vy de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados
respectivamente en los articulos 13 y 53 de la Carta Fundamental.
De tal manera se superd esa prolongada tesis que prohijaba la
figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcados?’.

Al respecto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante
sentencia de 25 de agosto de 2016, unificé su jurisprudencia y
sefialé que el pago de las prestaciones que se reconocen como
consecuencia de la nulidad del acto administrativo que nego6 la
existencia de la relacion laboral, procede a titulo de
restablecimiento del derecho y no como reparacion integral del
dafio. Al efecto, expresd lo siguiente:

«Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso
unificar el precedente con el fin Gltimo de acoger el criterio que
sea mas favorable a los ciudadanos que acuden ante la justicia
contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento
de los derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero
gue la Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato
estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del
derecho es una consecuencia l6gica de la nulidad que se decreta,
ya que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto
administrativo desaparece del mundo juridico, por lo que los

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, sentencia de 17 de abril de 2008, expediente 2776-05, magistrado
ponente: Jaime Moreno Garcia.
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derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial,
es decir, que en las controversias de contrato realidad hay lugar a
reconocer las prestaciones que el contratista dej6é de devengar y
el tiempo de servicios con fines pensionales, pues su situacion
juridica fue mediante un contrato estatal, pero que en su ejecucién
se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese
tenido derecho a las mismas prestaciones que devengan los demas
servidores de planta de la respectiva entidad.

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia
estatal demandada al pago de las prestaciones a las que tenia
derecho el contratista-trabajador a titulo de reparacién
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como
efecto de la anulacidon del acto que las neg6, pese a su derecho
a ser tratado en igualdad de condiciones que a los deméas
empleados publicos vinculados a través de una relacion legal y
reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remuneracidn
constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado su
derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si
la Administracion no hubiese usado la modalidad de contratacién
estatal para esconder en la practica una relacién de trabajo» '8,

En cuanto a los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora esta Seccién concluyé que no prescriben, debido a
gque su exigibilidad es imposible antes de que se produzca la
sentencia, porque la decision judicial al declarar la existencia de la
relacién laboral tiene caracter constitutivo; es decir, que es a partir
del fallo que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y
por tanto no podia operar en estos casos el fendmeno procesal

extintivol®.

Sin embargo, con el paso del tiempo se determindé que, aunque es
cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las
prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el
particular debe reclamar el reconocimiento de su relacion laboral
dentro de un término prudencial que no exceda el de la prescripcidn

de los derechos que pretende; lo que significa que debe solicitar la

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-
2015, magistrado ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.

9Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 6 de abril de 2008, expediente 2152-06, magistrado ponente:
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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declaratoria de la existencia de esa relacién en un término no mayor

a tres afios?°.

De igual manera, sobre este punto referido a la prescripcion del
derecho reclamado en el marco de un contrato realidad, la Seccidn
Segunda de esta Corporacién, en la referida sentencia de

unificacion de 25 de agosto de 2016, sefalo:

«Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacién
laboral con el Estado, se excede de los tres afios, contados a partir
de la terminacién de su vinculo contractual, para reclamar los
derechos en aplicaciéon del principio de la “...primacia de Ia
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 traduciria en su desinterés, que no puede
soportar el Estado, en su condicion de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habré& de
analizarse la prescripciéon a partir de sus fechas de finalizacion,
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato
realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si
existié o no la citada interrupcidon contractual, que sera excluida
de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular,
en aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido
burlados por las autoridades administrativas al encubrir una
relacion laboral bajo contratos de prestaciéon de servicios».

Asimismo, dicha providencia aclaré que el fenbmeno prescriptivo no
opera respecto de los aportes para pension, teniendo en cuenta la
condicion periddica del derecho pensional que lo hace

imprescriptible.

Finalmente, es de sefalar que la Seccion Segunda de esta
Corporacion en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre

de 20212 establecié las siguientes pautas de unificaciéon frente a

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, sentencia de 9 de abril de 2014, expediente 131-13, magistrado
ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
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varios aspectos del contrato realidad como son: i) el sentido y
alcance de la expresion «término estrictamente indispensable»
(temporalidad) contenido en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993; ii) la delimitacion del término de solucion de
continuidad en los contratos estatales de prestacién de servicios
que ocultaron la existencia de una relacion laboral que se declara,
a efectos de determinar la prescripcion de derechos; vy, iii)
improcedencia de la devolucién de los aportes a la Seguridad Social

en salud efectuados por el contratista.

Al efecto sefial6 la Seccion Segunda:

«[...] (i) La primera regla define que el concepto de «término
estrictamente indispensable», al que alude el numeral 3.° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el
principio de planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad
de la prestacion del servicio a favor de la Administracién, de forma
esencialmente temporal y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

(i) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias
habiles, entre la finalizacion de un contrato y la ejecucién del
siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual,
en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencion a las
especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro
del expediente.

(iifi) La tercera regla determina que frente a la no afiliacion al
sistema de la Seguridad Social en salud, por parte de la
Administracion, es improcedente la devolucién de los valores que
el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron
como recursos de naturaleza parafiscal».

En esta misma providencia expresamente se puso de presente que
«aun cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato
de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una
relacién laboral, gracias a la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningun caso,

sera posible darle la categoria de empleado publico a quien presto

Segunda, sentencia de 9 de septiembre de 2021, expediente: 1317-2016,
magistrado ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas.
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Sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el

articulo 122 de la Carta Politica??.
4. Andlisis del caso concreto

Para resolver la controversia, la Sala tendr4 en cuenta el acervo
probatorio allegado al proceso, cuya autenticidad no fue
controvertida por las partes, el cual le permite tener por acreditados

los siguientes hechos relevantes:
4.1. Hechos probados

a) Contratos de prestacion suscritos entre la demandante y la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social. De acuerdo
con la certificacién expedida por la UGPP visible en folios 25 a 30
del cuaderno principal y las pruebas documentales aportadas con
el expediente administrativo se evidencia que el sefior JULIAN
MAURICIO GARAY CASTRO suscribio los siguientes contratos de
prestacion de servicios con la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion

Social:

Contratos de
prestaciéon de Objeto
servicios

Fecha

NS Fecha final Valor contrato
inicial

0.360-2011 Prestacion de servicios de 15/12/2011 14/02/2012 $ 2.640.000
apoyo operativo a la Unidad
Administrativa Especial de
Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social — UGPP,
para la indexacioén de
expedientes pensionales,
novedades de némina, procesos
judiciales, pagos de némina de
pensionados, cuotas partes
pensionales, bonos
pensionales y deméas
documentos necesarios para la
operacion de la entidad

03.056-2012 Prestacion de servicios de | 17/02/2012 30/09/2012 $ 10.424.400
apoyo operativo a la Unidad
Administrativa Especial de
Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de

22 De igual manera mediante Auto del 11 de noviembre de 2021, la Seccién
Segunda aclar6 que el término de la solucién de continuidad unificado solo
cobra relevancia si se configuran los elementos establecidos en el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, pues, de no estarlo, no existe una relacion
laboral cuya duracion deba ser examinada.
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la Proteccién Social - UGPP,
para el recibo, organizacién,
digitalizacion, control de
calidad e indexacion
documental de expedientes
pensionales, novedades de

némina, procesos judiciales,
demandas penales, pagos de
némina de pensionados, cuotas
partes pensionales, bonos
pensionales, cobro coactivo de
cuotas partes, inclusiones de
némina y cobro persuasivo de
cuotas partes, y demas
documentos necesarios para la
operacién de la entidad

03.319-2012 Prestar servicios de apoyo | 03/10/2012 30/12/2012 $4.780.200
operativo y logistico a la
Unidad Administrativa Especial

de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de
la Protecciéon Social — UGPP,
en los procesos de recibo,
organizacion, digitalizacién,
control de calidad, indexacion,
verificacién y custodia

documental, necesarios para la
operacién de la entidad

03-052-2013 Prestar servicios de apoyo | 04/01/2013 18/05/2013 $ 6.939.000
operativo y logistico a la
Unidad Administrativa Especial

de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de
la Protecciéon Social — UGPP,
en los procesos de recibo,
organizacioén, digitalizacién,
control de calidad, indexacién,
verificacion y custodia

documental, necesarios para la
operacion de la entidad

03.299-2013 Prestacion de servicios de 21/05/2013 31/12/2013 $ 18.416.667
apoyo a la Unidad
Administrativa Especial de
Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de
la Protecciéon Social — UGPP,

para brindar acompafiamiento y
orientacién en los procesos de

recibo, organizacion,
digitalizacioén, control de
calidad, indexacion,
verificacién y custodia

documental, necesarios para la
operacién de la entidad

03.295-2014 Prestacion de servicios de | 24/01/2014 30/06/2014 $ 14.386.667
apoyo a la gestion de la
Subdireccién de Gestién
Documental como lider de
control calidad dentro del
proyecto de intervencién
documental asi como participar
activamente en el

acompafiamiento y orientacion
de los procesos que se

requieran en el recibo,
organizacioén, digitalizacién,
indexacién, verificacion y
control de calidad del volumen
documental inherente a la
operacién de la Unidad
03.543-2014 Prestacion de servicios de | 08/07/2014 31/12/2014 $15.080.000

apoyo a la gestion de la
Subdireccion de Gestion
Documental como lider de
control calidad dentro del
proyecto de intervencién
documental asi como participar
activamente en el

acompafiamiento y orientacion
de los procesos que se

requieran en el recibo,
organizacién, digitalizacién,
indexacion, verificaciéon y
control de calidad del volumen
documental inherente a la

operacion de la Unidad
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03.087-2015 Prestacion de servicios de 16/01/2015 16/02/2015 $2.600.000
apoyo a la gestion de la
Subdireccion de Gestién
Documental como lider de
control calidad dentro del
proyecto de intervencién
documental asi como participar
activamente en el
acompafiamiento y orientacion
de los procesos que se
requieran en el recibo,
organizacioén, digitalizacién,
indexacién, verificacion y
control de calidad del volumen
documental inherente a |la
operacién de la Unidad

c) Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones
sociales. El 4 de abril de 2016, el sefior JULIAN MAURICIO GARAY
CASTRO presento solicitud ante la Unidad de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales — UGPP?2 con el propésito que se le
reconociera que existié un vinculo laboral desde el 15 de diciembre
de 2011 al 30 de enero de 2015 y en consecuencia se le pagaran

todas las prestaciones a que tenia derecho.

d) Acto administrativo demandado expedido por la Unidad de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales - UGPP.
Mediante oficio No. 201616201293191 del 4 de mayo de 2016%, la
Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales - UGPP
nego6 la peticion del demandante con fundamento en que, de los
contratos de prestacion de servicios suscritos no se desprenden
obligaciones laborales como las pretendidas conforme lo previsto
en la Ley 80 de 1993.

4.2. Andlisis sustancial

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial citado y las
pruebas allegadas al expediente la Sala de Decisién advierte lo
siguiente en relacion con los elementos que configuran la relacion

laboral:

v La prestacién personal del servicio:

El demandante acreditd la prestacion personal del servicio como se

evidencia de los ocho (8) contratos visibles en el expediente

2 Folios 3 a 13 del expediente.
24 Folios 14 a 30 del expediente.
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administrativo, los cuales suscribio la Unidad de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales — UGPP entre los afios 2011 y 2015,
los cuales tenian por objeto la prestacion de apoyo operativo a la
entidad en los procesos de recibo, organizacion, digitalizacion,
control de calidad, indexacién, verificacién, custodia y control de

calidad documental.

Bajo ese contexto, de acuerdo con los contratos aportados y los
objetos contractuales, la Sala considera que este elemento se

encuentra demostrado.

v Remuneracién por el servicio prestado

En lo que se refiere a este elemento de la relaciéon laboral no es
objeto de debate, toda vez que las partes coinciden en que durante
el tiempo en que el sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO
prestd6 sus servicios a la Unidad de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales — UGPP, percibi6é las sumas pactadas
en los contratos por concepto de honorarios.

v Subordinacion y dependencia

En relaciéon con la subordinacion, la Sala de Decisién observa que
ademas de los contratos de prestacion de servicios se allegaron los

siguientes medios de prueba:

Documentales:

i. Certificacion de la empresa CYZA en la que sefialé6 que la sede
Marriot de la UGPP «no fue a lo largo del contrato sujeta de control
de acceso por parte de nuestra empresa, de acuerdo con las
obligaciones contractuales»?5,

ii. Correos electronicos en folios 592 a 677 del expediente, los cuales
fueron seleccionados por la parte demandante de los 3510 correos
aportados por la UGPP en razon a la orden de la magistrada
sustanciadora quien en audiencia de pruebas los limit6 a 50
correos que a juicio del interesado demostraran la relacion de
subordinacién, cuyo contenido se expondra mas adelante.
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iili. Cuadros de turnos en folios 31 a 404 aportados con por el
demandante con el escrito del medio de control.

Testimoniales:

En el tramite del proceso se recaudaron los siguientes testimonios,
los cuales constan en el CD a folio 533 del expediente, y respecto
de los cuales el apoderado de la parte demandante advirtié que los
testigos tienen en curso demandas por las mismas circunstancias
gque se discuten en el presente proceso, motivo por el cual fueron
tachados de sospechosos por la apoderada de la UGPP en el

curso de la audiencia de pruebas:

v Andrés Alejandro Quintero Pacheco?®

Declar6 que labor6é entre noviembre de 2011 y mayo de 2013 en la
UGPP, periodo durante el cual fue coordinador del demandante a
quien deleg0 para que estuviera en la sede Marriot de la UGPP. Indico
gue el demandante debia cumplir un horario porque debia responder
por unas metas semanales y no podia disponer de su tiempo pues si
no tenia excusa médica no podia ausentarse. Sefal6é que el
demandante se encargaba de dos funciones: indexar y control de
calidad y aseguré que nunca recibié expedientes ni los digitalizé.
Indicé que las funciones del demandante eran necesarias para el
desarrollo del objeto de la entidad teniendo en cuenta que
constantemente se recibian expedientes pensionales. Advirti6 que
cualquier persona o funcionario de planta podia realizar las funciones
del demandante. Dijo que el demandante trabajé un periodo sin
contrato pero que no precisaba en qué fechas. Afirmé que dentro del
contrato no estaba facultado para impartir 6rdenes al demandante,
sin embargo él debia transmitir las 6rdenes de su jefa directa, Neifis
Isabel Araujo.

v Yesid Mauricio Lozano Gonzalez?

Declar6 que entré a trabajar a la UGPP en febrero de 2012 y estuvo
hasta diciembre de 2015. Manifesté que trabajé con el demandante
en el turno de 2 PM a 10 PM en la sede Marriot de la UGPP. Y también
de 10 PM a 6 AM. Sefial6 que las jefes del demandante eran Neifis
Isabel Araujo y Claudia Umafia. Indic6 que las funciones
desarrolladas por el demandante podia realizarlas cualquier persona
y siempre debian ejecutarse porque eran indispensables para el
funcionamiento de la UGPP. Asegur6 que para ausentarse del trabajo

25 Min. 0:12:35 a 0:47:50.
26 Min. 0:50:50 a 1:14:07.
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debian tener una justificacién médica y que la UGPP suministraba
todos los elementos para realizar su trabajo.

v" Edwin Fernando Moreno Poveda?’

Declaré que conocié al demandante en el afio 2011 cuando ingresé a
la UGPP. Manifesté que en diciembre de 2014, conocié que al
demandante no se le concedi6 permiso para irse de vacaciones.
Indicé que solo podian ausentarse del trabajo con una excusa médica.
Asegurdé que cumplieron un horario laboral y que siempre vio al
demandante en el turno de 2 PM a 10 PM. Advirtié que la empresa
CYZA era la que vigilaba el cumplimiento de los horarios. Afirmé que
el demandante labor6 en la bodega calle 13 y que ahi se debia cumplir
un horario. Afirm6 que hubo periodos en los que trabajaron sin
contrato.

Al resolver la tacha de sospecha que presentd la apoderada de la
entidad demandada contra las citadas declaraciones, el A quo
sostuvo que (i) en el proceso se encuentra demostrado que los
testigos han interpuesto reclamaciones judiciales ante los Juzgados
Administrativos por los mismos hechos y pretensiones, en
consecuencia, su credibilidad podria estar en entredicho, dado el
interés directo en las resultas del proceso, (ii) sin embargo, anoté
que, la jurisprudencia constitucional considera que esta
circunstancia por si sola no invalida este tipo de declaraciones, ya
que el juzgador puede libremente, haciendo uso de su arbitrio,
atribuir o restar valor probatorio a las declaraciones, expresando
las razones en que apoye su proceder, y analizarlo con severidad,
(iii) concluy6é que los mismos permiten inferir que el demandante
desempefiaba sus funciones subordinadamente, pues cumplia un
horario de trabajo, recibia 6rdenes por parte de un superior
inmediato, no tenia autonomia para el desarrollo de su labor,
utilizaba no solo las instalaciones de la entidad para prestar su
servicio, sino los insumos necesarios para efectuar su actividad y
cumplié por un largo periodo labores misionales propias de la

entidad.

Contrario a lo considerado por el Tribunal, en criterio de esta Sala

de subseccidn, una vez valoradas las declaraciones testimoniales

27 Min. 1:17:09 a 1:35:48.
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a la luz de la sana critica, y en conjunto con las pruebas
documentales aportadas, se concluye que no otorgan certeza
sobre la existencia de subordinacion o falta de autonomia del sefior
JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO en la ejecucion de sus
actividades contractuales, puntualmente en la i) imposicién de un
horario para la realizacion de las actividades contratadas, ii) la
direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar, esto es,
su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
entidad, de manera que demuestre que este ejercid una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento
de su objeto contractual, iii) la inherencia de las funciones como
parte esencial para el cumplimiento misional de la Unidad
Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social en el reconocimiento pensional, ni que las
actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, con fundamento en las

siguientes razones:

(i) Los objetos de los contratos suscritos por el demandante
consistian en prestar apoyo operativo a la entidad demandada
para el recibo, organizacion, digitalizacion, control de calidad e
indexacion documental de expedientes pensionales, asi como el
apoyo a la Subdireccion de Gestion Documental como lider de
control calidad dentro del proyecto de intervenciéon documental,las
cuales son actividades de apoyo a la gestion, claramente
relacionadas con funciones operativas y logisticas, que no hacen
parte del giro ordinario de la actividad encomendada a la entidad
demandada consistente en «el reconocimiento de derechos
pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales [...]
causados a cargo de administradoras del Régimen de Prima Media
del orden nacional»?® y no digitalizacién u organizacién de
expedientes pensionales como bien lo indicd la UGPP en el recurso

de apelacién que presento.

28 Articulo 156 de la Ley 1151 de 2007
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Estas actividades o tareas que desarrollar no eran misionales de la
entidad, sino de apoyo operativo y de apoyo a la gestién en
procesos de digitalizacion y custodia documental dentro del Plan de
alistamiento de las entidades a recepcionar, como se desprende de

los estudios previos allegados al proceso.

Dichas actividades de apoyo a la gestion se caracterizan por la
independencia o autonomia que tiene el contratista para ejecutar la
labor convenida con la contratante, lo cual lo exime de recibir
ordenes para el desarrollo de sus actividades, es decir, no significa
gue en este tipo de contratacibn no puedan generarse
instrucciones, por lo tanto, en criterio de la Sala de Decisién las
pruebas aportadas no resultan suficientes para demostrar que la
imposicion de un horario para desarrollar las actividades, y las
directrices dadas por el supervisor o coordinador del contrato,
constituyan subordinacién laboral, pues son instrucciones que se
enmarcan dentro de los parametros basicos y generales que
resultan indispensables para el buen funcionamiento de la entidad

y la correcta prestacion del servicio.

(i) No existe total claridad frente al cumplimiento de un horario
presuntamente establecido por la entidad demandada, puesto que
si bien con la demanda se aportaron lo «cuadros de turnos» que
constan de siete columnas en las que se incluye la siguiente
informacion: «radicado, PDF, indexador, turno, observaciones y
bandeja», lo cierto es que no existe certeza sobre la procedencia
de la informacién ahi consignada, quién la certific6 y mucho menos
a qué se refiere con los radicados y turnos, esto es, Ssi
correspondian a una jornada laboral, en todo caso, estos no son
indicativos de una subordinacién sino de la coordinacion inherente
entre contratante y contratista para el cumplimiento de sus

actividades.

Adicionalmente, si bien los testigos manifiestan el cumplimiento de

un horario, una vez analizados a la luz de la sana critica y de cara
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a las pruebas documentales aportadas, se evidencia que no existe
respaldo documental de tales afirmaciones, por cuanto los «cuadros
de turnos» no demuestran la «imposicién» de un horario por parte
del jefe de la entidad, sino la mera coordinacién de unos tiempos

en los que se prestaria el servicio contratado.

(ili) Ahora bien, en cuanto a los correos electronicos
seleccionados por el demandante, se evidencia que la mayoria de
ellos no estan relacionados con el elemento de subordinacién que
se pretende probar, sino que se refieren a asuntos propios del
desarrollo contractual, por ejemplo: el recordatorio de Ila

supervisora del contrato de cumplir con el objeto contractual.

En ese sentido, excepcionalmente se advirtieron correos
electrénicos que podrian constituirse en un indicio para la
configuracion de la relaciéon laboral, como una excusa del
demandante en la que inform6 la imposibilidad de asistir a la
entidad por una calamidad doméstica fechada el 1 de noviembre de
2013 y la aprobacién por parte de la Direccién de Soporte y Apoyo
Organizacional de la UGPP del 10 de abril de 2014 en la que indicé
que se lo concederian los dias 12 y 19 de abril de 2014 como

«compensatorios».

A modo de ilustracién, nétese que, en el correo electrénico del 3 de
marzo de 2012, suscrito por el demandante y dirigido a Guillermo

Bermejo Rubacalva, indico:

«HOLA WILLE

POR FA CHINITO APENAS LLEGUE A LA OFICINA ME LLAMA A
LA CASA

Cordialmente

MAURICIO GARAY» sic en toda la cita

Posteriormente, el 20 de marzo de 2012, el demandante le envia
nuevamente un correo a Guillermo Bermejo Rubalcava en el que

manifesto:

«Que se dice doctor Guillo

www.consejodeestado.gov.co 26

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (601) 350-6700
Bogota D.C. - Colombia




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 25000-23-42-000-2018-03919-01(4008-2018)
Demandante: Julian Mauricio Garay Castro

Hay trabaje todo lo que se pudo de TN en la badeja de Marisol de
sergio borbon y la mia a estas chinas las mande temprano para la
casa por que no tenia que ponerlas a hacer cualquier cosa que
necesite me llama a la casa al 6872041» sic en toda la cita.

El 30 de marzo de 2012, el demandante envié un correo electrénico

a Guillermo Bermejo Rubacalva en el que le manifesto:

«Guille buen dia

Chinito disculpeme por llegar un poco tarde hoy e irme
temprano, lo que pasa es que tengo un malestar estomacal
tremendo y casi no pude dormir ayer, pero tratamos de sacar
lo que mas pudimos de wgomez chao nos vemos esta noche
cualquier cosa 6872041 chao» sic en toda la cita.

El 11 de julio de 2012, el demandante le envi6 correo electronico a
sergioupp@gmail.com y julianugpp@gmail.com, en el que

manifesto:

«BUENOS DIAS MUCHACHO

YA TERMINE EL 414 EMPESE EL EP20120118CC17070520 DE
116 BOY EN EL 42 SI QUIEREN DEJENMELO PARA TERMINARLO
YO O COMO QUIERAN JAJAJ DE TODAS MANERAS SI QUIERN
YO HAGO LOS GRANDES IGUAL COMO SEA, LO OTRO ES QUE
MANANA YO TRATO DE LLEGAR MAS TEMPRANO PARA QUE
UNIFIQUEMOS CRITERIO POR QUE POR HAY HAY GENTE QUE
ESTA DICIENDO QUE NOS ESTMOS CONTRADICIONDO
ENTONCES YO TRATO DE LLEGAR TEMPRANO CHAO CHATOS
QUE TENGAN UN BUEN DIA» sic en toda la cita.

Esto es, el demandante tenia la autonomia de decidir la hora de
llegada, pues de estos correos lo que se evidencia es que no existia
una exigencia del cumplimiento de un horario, sino que tenia la
libertad de llegar a la hora que le fuera conveniente, por cuanto,
como se vio, manifestaba que fuera llamado a su casa en caso de

necesitarlo.

En ese sentido, un servidor publico con una relacion laboral vigente
con el Estado estd sometido a una jornada laboral que no le permite
tener el grado de autonomia del demandante para manifestar que

«trata de cumplir con su trabajo» o «trata de Ilegar temprano», pues

www.consejodeestado.gov.co 27

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (601) 350-6700
Bogota D.C. - Colombia



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 25000-23-42-000-2018-03919-01(4008-2018)
Demandante: Julian Mauricio Garay Castro

tiene la obligacién, y no la facultad, de cumplir con un horario
laboral y las exigencias de los jefes inmediatos, el contratista debe
cumplir es con el objeto contractual y presentar los respectivos
informes de actividades al supervisor para que le sean pagados sus
honorarios tal como lo hizo el sefior JULIAN MAURICIO GARAY
CASTRO.

Ahora bien, mediante correo electronico del 5 de diciembre de 2013,

dirigido al demandante y otros, la supervisora del contrato sefialé:

«El grupo deberd cumplir con las metas establecidas, de acuerdo
a la prioridad y al procedimiento asignado: ya que si solo se
dedicaran a efectuar revision de lo que hace Colvista la produccién
seria el doble ya que la actividad disminuye en mas del 50%»

Igualmente, en correo electréonico del 6 de diciembre de 2013, la

supervisora del contrato le indic6é al demandante y otros:

«Agradezco el cumplimiento de la meta establecidax».

Por otra parte, se evidencia que, en correo electrénico del 16 de
enero de 2014, suscrito por el sefior Sergio Alejandro Cuevas
Monroy quien firma como Coordinador Calidad Imagen,
Normalizacion e Indexacién, contratista de la UGPP, remitido al

demandante entre otros, le indico:

«Buenas tardes, por medio de la presente me permito informar lo
tratado en reunién con la doctora Claudia Umafia, el grupo de
calidad deberéa prestar su turno en horario normal so pena de no
ser contratados por la entidad (palabras literales de la doctora),
estos dias no seran pagos o tenidos en cuenta en compensatorios
(tmb palabras literales de la doctora). Siendo asi quien desee ser
contratado, debera prestar su turno y cumplir su produccién (de
nuevo palabras literales de la doctora). Cualquier novedad con
respecto al tema del contrato y el posible o no pago de estos dias,
les sera informado. Agradezco su atencién y quedo atento».

No obstante, no se tiene prueba sobre la veracidad de esta
informacion en el entendido que no se sabe si en realidad provino
del contratista Sergio Alejandro Cuevas Monroy o si fue una
directriz de una de las servidoras publicas de la UGPP. En todo
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caso la imposicion de un horario o de turnos de trabajo es
competencia del jefe de la entidad, segun lo dispuesto en el articulo
33 del Decreto 1042 de 1978, circunstancia de la cual no se tiene

prueba en el presente proceso.

De igual manera, se evidencia el correo electrénico del 7 de febrero
de 2014, de la supervisora del contrato, dirigido al demandante,

entre otros, en el que manifesto:

«Buenos dias

De acuerdo a la informacion solicitada en la vigencia pasada y
como lideres que coordinan el proceso de calidad, agradezco
remitir a méas tardar el 10 de febrero de 2013, los informes
consolidados y pormenorizados década mes de ejecucion los
cuales venia elaborando Sergio desde el inicio del proyecto.

Es de resaltar que estos deben ser remitidos de forma puntual
todos los meses.

Quedo atenta cualquier inquietud con gusto sera atendida» sic en
toda la cita

En ese orden de ideas, la Sala de Decisién no advierte un solo
correo en el proceso en el que se le exija al demandante que
cumpliera con una jornada laboral y en gracia de discusion si se
llegara a aceptar el cumplimiento de unos turnos, ello no implica
necesariamente que se configure el elemento de subordinacion,
porgue también puede darse por cierto que se debié a una labor de

coordinacién con el supervisor.

De acuerdo con lo expuesto, el demandante no acredité su insercién
en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de
manera que demostrara que este ejercié una influencia decisiva
sobre las condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su

objeto contractual.

(iv) De acuerdo con lo anterior no existe certidumbre de la
existencia de «Ordenes e instrucciones» por parte de jefes

inmediatos o superiores de la entidad sino de los supervisores del
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contrato, tal y como se desprende de la presentacion de informe
de actividades mensuales por parte del contratista previo al pago
de los honorarios, de lo cual se sigue que no estid probado que la
entidad demandada ejerci6 una influencia decisiva sobre las
condiciones en que el sefior JULIAN MAURICIO GARAY CASTRO
llevé a cabo el cumplimiento de su objeto contractual.

(v) De otra parte, aun cuando los testigos manifestaron que si se
cumplia un horario, no pasa desapercibido para la Sala, el interés
directo que les asiste en el proceso, toda vez que se encuentran
en la misma situacion que el demandante, en la medida que

demandaron por los mismos hechos y pretensiones.

En criterio de esta Subseccion, luego de analizar los testimonios de
acuerdo con las circunstancias del caso y de cara a los cuadros de
turnos, de los cuales no se tiene certeza sobre su procedencia en
la medida que no estan suscritos por la supervisora del contrato, ni
por ningun otro servidor publico de la entidad demandada, y los
correos electronicos aportados; dichas declaraciones no otorgan
certeza sobre la imposicion unilateral de un horario por parte del
jefe de la entidad demandada, pues, aunque declararon que el
demandante cumplia unos turnos, esto se debia al cumplimiento de
las metas concertadas en el contrato de prestacion de servicios, tal
y como se constata con los cuadros de turnos aportados con la

demanda.

En punto al tema, se insiste en que las hojas de turnos no provienen
de ningun servidor publico, no se conoce su autoria, bien pudieron
ser elaborados por el propio demandante como parte de su
organizacién o planeacion, o simplemente ser parte de la
coordinacién con un supervisor sobre el cumplimiento de las metas;
ademas, la Subseccidon reitera que los meras declaraciones de
terceros sobre la ocurrencia de unos hechos que no encuentran
respaldo en la prueba documental o conjunto probatorio, no tienen
la suficiencia para acreditar los hechos indicadores de la

subordinacion.
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Ademas, los testigos no dan cuenta de la imposicién de funciones
diferentes a las pactadas en el contrato, ni tampoco de la
continuada subordinacion o dependencia del sefior JULIAN
MAURICIO GARAY CASTRO, habida cuenta que, no se resuelven
cuestionamientos relacionados con ¢qué Ordenes recibio el
demandante?, ¢de quién las recibi6?, ¢en qué periodo?, ¢de qué
forma?, ¢en qué lugar? ¢en realidad cumplié una jornada laboral?,
¢ existio una subordinacién continuada?, es decir, no hay evidencia
sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar en que ocurrid la
supuesta subordinacién alegada por el demandante, ya que estas
tan solo dan cuenta de un ejercicio normal de coordinaciéon con el

contratista.

(vi) En punto a la demostracion de la subordinacién debe recordarse
que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
toda relacion de servicios implica necesariamente la existencia de
este elemento, ya que entre contratante y contratista puede existir
una relacién de coordinacién de actividades, donde el segundo es
libre de someterse a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, como: a) un horario; b) el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores; y, c)

tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no

significa necesariamente la configuracién de un elemento de

subordinacidn.

(vii) Tales aspectos, que conciernen a la demostracion del elemento
subordinacién, acorde con criterios que rigen la actividad
probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y
testimonios de terceros, imparciales y directos que hubieren
presenciado directamente las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que fueron desarrolladas las actividades realizadas por el
demandante en cumplimiento de los contratos celebrados con la
entidad demandada, pues se hace indispensable para el fallador
obtener certeza de la constante sujecion a normas, reglamentos y

directrices del contratante que impidan al contratista actuar con
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total libertad en el cumplimiento del objeto contractual, empero, en
el presente caso las pruebas testimoniales no son diafanas en
acreditar los hechos indicadores de una subordinacién,
especificamente la direccién y control efectivo de las actividades
a ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el
ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi, pues como quedo
expuesto, las declaraciones tan solo dan cuenta de un ejercicio
normal de coordinacion con el contratista, ademas, las actividades
o0 tareas a desarrollar no eran misionales de la entidad, sino de

apoyo operativo y de apoyo a la gestion.

En este punto, se reitera que ninguna de las pruebas documentales
demuestra el cumplimiento de un horario, puesto que, si bien se
aportaron los correos electrénicos que fueron enviados al
demandante, por la supervisora y coordinador del contrato, de ellos
no se desprenden los hechos indicadores de una subordinacion,
especificamente la direccion y control efectivo de las actividades
a ejecutar, pues como quedo6 expuesto, estos estan circunscritos al
cumplimiento de las metas acordadas y la presentacion de informes,

de acuerdo con las actividades contratadas.

(viii) De otra parte, para la Sala, el hecho de que la entidad
proveyera al demandante de equipos para el desarrollo de sus
actividades y le ofreciera capacitaciones, no es suficiente para
demostrar una subordinacion, sino que la UGPP le facilité los
elementos materiales y académicos al contratista para el
cumplimiento del objeto contractual como fue sostenido por esta
Sala de Subseccién en providencia del 2 de junio de 2022, proferida

en un caso similar tramitado bajo el radicado 4537-2017.

A propdsito, es importante tener en cuenta que el objeto contractual
del demandante se encontraba relacionado con el manejo de

documentos pensionales, esto es, informacién reservada de tal
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manera que no era posible desarrollar sus actividades por fuera de

la entidad.

Ademas, se resalta que, aun en gracia de discusion, de aceptarse
que el demandante, en su calidad de contratista, cumplio las
mismas funciones que un empleado de planta, ello no significa per
se que estuvo subordinado, puesto que es necesario que se aporte
el material probatorio suficiente para que no exista duda acerca de
la configuracion de este elemento, circunstancia que no ocurrié en
el sub examine. De aceptar lo contrario cualquier contratista que
cumpla funciones de planta inmediatamente estaria ante una
relacion laboral frente al contratante que exigiria el pago de

prestaciones sociales.

Por lo expuesto, a diferencia de lo considerado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para esta Sala, el acervo
probatorio obrante en la actuacion no es concluyente en relacion
con la configuracién del elemento de subordinacion, toda vez que
(i) los testimonios practicados no ofrecieron la credibilidad
suficiente previa valoracién de los hechos por ellos manifestados a
la luz de las prueba documentales aportadas, (ii) de los documentos
no emergen de forma clara y certera las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que fueron desarrolladas las actividades del
demandante en cumplimiento de los contratos celebrados con la
UGPP, (iii) no se demostré que al demandante se le impartieran
ordenes o se le asignara un horario, siendo imposible develar que
existié una posible subordinacién, y (iv) las actividades o tareas a
desarrollar no eran misionales de la entidad, sino de apoyo
operativo y de apoyo a la gestion dentro del plan de alistamiento de
las entidades a recepcionar, por consiguiente, la sentencia de
primera instancia sera revocada y en su lugar se negaran las

pretensiones del medio de control.

5. Condena en costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos

los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa
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naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los
llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros
como son los necesarios para traslado de testigos y para la practica
de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior

en caso de apelacion.

Conforme a las anteriores reglas, y en atencién a lo dispuesto en
los numerales 4%° y 83 del articulo 365 del Cdédigo General del
Proceso la Sala condenara en costas de ambas instancias a la parte
demandante, toda vez que (i) el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada prosperd, (ii) se revocara totalmente la
sentencia del inferior y (iii) la entidad demandada intervino

activamente en el curso del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley.

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 20 de abril de 2018,
proferida por la Subseccion F de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que accedid parcialmente a las
pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentado por el sefior JULIAN MAURICIO GARAY
CASTRO contra la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —
UGPP, con fundamento en las consideraciones expuestas. En su

lugar,

2% «4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas
instancias»

%0 «8. Solo habr& lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién».
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandante conforme lo dispuesto en la parte considerativa de esta

sentencia.

CUARTO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el Sistema
de Gestion Judicial del Consejo de Estado - “SAMAI", vy
ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en
sesidén de nueve (9) de junio de dos mil veintidds (2022).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZVARGAS
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestion Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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