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La Sala decide! el recurso de apelacion que la parte demandada present6
contra la sentencia de 13 de octubre de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca mediante la cual se accedi6 a las

pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1 El expediente ingreso al despacho el 5 de agosto de 2016 (folio 376)



Edwin Fernando Guette Dosman, a través de apoderado y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del
Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo, presentd demanda
contra el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS, con la finalidad
de que en la sentencia se acceda a la declaratoria de nulidad del oficio N°
OJUR 2011-934535-5 de 11 de octubre de 2011, mediante el cual se nego la

existencia de una relacion laboral, legal y reglamentaria.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita que se declare la existencia
de una relacion laboral con el Departamento Administrativo de Seguridad, de
conformidad con los contratos de prestacion de servicios y se paguen los
salarios y prestaciones sociales que se deriven de la misma?, esto es,
indemnizacion por retiro sin justa causa, bonificacion por servicios prestados,
viaticos, vacaciones, primas de servicio, prima de antigiedad, prima de
riesgo, cesantias, intereses a las cesantias, dotaciones, primas especiales de
clima e instalacion, reliquidacién de salarios y prestaciones sociales con
fundamento en los anteriores conceptos incluyendo los viaticos, devolucién
de saldos por concepto de seguridad social en salud y pensiones que
canceld el actor y que correspondian al demandado, retenciones efectuadas
al salario y los intereses por haber sido asumidos por el actor, subsidio
familiar, sanciébn o indemnizacion moratoria, devolucion de descuentos por
retenciones, pago de pdlizas y demas gastos que se derivaron del contrato

de prestacion de servicios y, finalmente, la costas procesales.

Lo anterior coincide con la solicitud que presenté a la entidad, en ejercicio del
derecho de peticién que radicé el 10 de octubre de 2011.3

2 Folio 122 y siguientes
3 Folio 10 y siguientes



Hechos

La situacion factica* que presenta la demanda, la Sala se permite sintetizarla
en lo siguiente: el actor se vinculdé al D.A.S. el 1° de marzo de 2005, en
calidad de escolta para la proteccion de personas, a través de la celebracion
de contrato de prestacién de servicios, de manera continua, ininterrumpida y
bajo la dependencia de los superiores de la entidad, quienes le sefalaban el
horario y las fechas para el desarrollo de las funciones, lo mismo que el lugar
donde debia prestar el servicio; asi permanecié hasta el 13 de junio de 2011.
Manifestd que durante la vinculacion como escolta cumplia horario de
manera personal, continuada subordinacion y dependencia de sus
superiores, desarrollaba las funciones propias de un empleado de planta y

recibia un salario de $2.609.246.00, en contraprestacién de sus servicios.

Indicé que el lugar donde debia prestar los servicios era determinado por el
empleador y se le asignaban funciones para desarrollar en lugares y sede
diferentes, de acuerdo con las instrucciones que se le impartian ejerciendo
una funcion publica, toda vez que realizaba las mismas del personal de

planta del DAS que se desempefiaba como escolta.

En 7 de octubre de 2011°% a través de apoderado, el actor present6
reclamacion administrativa ante la demandada, para el reconocimiento de las
prestaciones sociales derivadas de la relacion laboral, y mediante el acto

acusado®, de fecha 11 de octubre de 2011, se le neg6 lo pretendido.

Normas violadas y concepto de violacién”’

4 Folio 130 y siguientes
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Se invocaron los preceptos constitucionales contenidos en los articulos 1, 2,
13, 25, 29, 53, 83 y 122 de la Constitucion Politica; los articulos 131, 132,
135, 137 y 152 del Cadigo Contencioso Administrativo; el Decreto 2146 de
1989; la Resolucion No 01759 de 7 de agosto de 2004.

En concepto del actor se vulnera la norma constitucional pues, en su sentir,
se transgreden sus derechos laborales porque ha prestados sus servicios
bajo los parametros de una relacion legal y reglamentaria sin reconocimiento

de los salarios y prestaciones propios del cargo ejercido.

Oposicion a la demanda?®

La entidad demandada presenté las siguientes excepciones: caducidad,
buena fe, inexistencia de la obligacién, pago, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inepta demanda por falta de los requisitos formales, falta de
interés juridico para obrar, enriquecimiento ilicito e injustificado del actor.
Igualmente se opuso a la prosperidad de las pretensiones al considerar que

carecen de fundamentos facticos y juridicos.

Manifestd que el contrato de prestacion de servicios es un convenio
celebrado entre una persona natural o juridica con el Estado, a traves del
cual se obliga a desarrollar de forma excepcional unas actividades

relacionadas con la administracion o el funcionamiento de la entidad o para

8 Folio 159 y siguientes



actividades técnicas o especializadas que no puede asumir el personal de

planta.

Sefald que no se puede predicar que un contrato que la entidad suscribi6
con un particular para brindar seguridad a un grupo poblacional como
dirigentes sindicales, organizaciones sociales y defensores de derechos
humanos en riesgo genere relacion laboral, al considerar que las
caracteristicas contractuales fueron aceptadas por el demandante al suscribir

el contrato.

Indicé que las medidas de proteccion fueron implementadas por el Ministerio
del Interior a través de la Direccion General de Derechos Humanos, de la
cual no solo hace parte el DAS, por tanto, esas personas deben comparecer
al proceso pues la decision que se adopte en la sentencia los afecta.

Insistié en que el vinculo no es como empleado o servidor publico sino como
contratista mediante contrato de prestacion de servicios de proteccion por lo
que, en su sentir, no existidé ninguna relacion juridica con la entidad que se
derive del contrato asi las labores hubiesen sido semejantes a las de un

escolta.

La sentencia de primera instancia®

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca profirié sentencia mediante la
cual accedio a las pretensiones de la demanda, al establecer de las pruebas
allegadas al plenario que con ellas se demuestran los elementos que

generan el contrato realidad, pues, en desarrollo de las actividades

°379



realizadas por el actor, se determiné que hubo continuada subordinacion y
dependencia, en la que debia cumplir érdenes e instrucciones impartidas por
sus superiores y rendir los informes que estos requirieran; ademas, se le

pagaba un sueldo y debia prestar el servicio de manera personal.

En consecuencia, no se prosperaron las excepciones formulada por la
entidad, se anuld el acto acusado y declar6 la existencia de la relacién
laboral reclamada desde el 1° de marzo de 2005 hasta el 13 de junio de
2011.

Como restablecimiento del derecho conden6é a la Unidad Nacion de
Proteccion (UNP), como sucesora procesal del Departamento Administrativo
de Seguridad — D.A.S. a pagar al demandante Edwin Fernando Guette
Dosman, las prestaciones sociales correspondientes al cargo de escolta de la
institucion, en similar situacién, lo cual comprende en su respectiva base de
liquidacion, el promedio mensual de toda la remuneracién que hubiese
recibido el actor en el periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2005 vy el
13 de junio de 2011, al igual que las ya canceladas por el mismo en

pensiones y salud, valores, que seran debidamente actualizados.
El recurso de apelacion??
La parte demandada, se refirié a los tres elementos de la relacién laboral: la

prestacion personal del servicio, la contraprestacién y la subordinacion y

dependencia.
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En cuanto a la prestaciéon personal del servicio dijo que el actor fue
contratado para prestar servicios de proteccion “Escolta”, y era la persona
que debia ejecutar o realizar directamente las obligaciones asignadas en el
contrato, y no un tercero ajeno a la vinculacion, razon por la cual el servicio lo
debia prestar directamente el contratista. Agregd, en este punto, que el
hecho de que el supervisor del contrato mantuviera constante vigilancia en el
control de las obligaciones del contratista, no es sinénimo de subordinacion,
pues, dice, toda actividad contractual requiere de vigilancia y control por
parte del contratante, maxime cuando en este caso la labor contratada era
especialisima, por depender de ella la vida de quienes son beneficiarios del
programa, por lo que existen ciertos elementos, Ordenes y misiones que
constituyen un medio para hacerla efectiva. Por tanto, para todo contrato
surge una serie de obligaciones mutuas cuyo imperioso cumplimiento no es

signo de la continuada dependencia o subordinacién.

Manifestd que a toda persona, por la prestacion de un servicio, se le paga
una contraprestacion, que para el caso del actor se le pagd por el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, esto es, prestar el servicio
de escolta, unos horarios, los cuales no se pueden confundir con salarios,
toda vez que éstos solo se pagan al personal de planta del DAS que estan en
némina y no son contratistas, por tanto, dice, tampoco podria configurarse
como elemento esencial del contrato el pago de honorarios dado que éstos
estaban estipulados en las respectivas clausulas contractuales.

Frente a la subordinacion y dependencia manifestdé que la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo!!, con fundamento en la Ley 80, en su articulo
32, ha reiterado que son las necesidades de la administracién las que

imponen la celebracién de contratos de prestacion de servicios con personas

11 No cit6 referencia alguna



naturales, cuando ocurran una, de las dos siguientes razones: a) que la
actividad no se pueda llevar a cabo con el personal de planta; y, b) que se
requieran conocimientos especializados en la labor. Agregé que dichos

requisitos se aplicaron al caso del demandante.

Sefialé que los contratos de prestacion de entre el extinto DAS vy el actor, se
suscribieron teniendo en cuenta que la necesidad surgido con el fin de
garantizar la integridad personal de personas consideradas blancos de
amenazas Yy que requerian proteccion especial; el programa era de
competencia del Ministerio del Interior y de Justicia; que en virtud de la
colaboracién, el Ministerio otorgd al DAS su administracion; y que en tal
sentido éste no contaba con suficiente personal de planta para ejecutarlo, por
ende, el ministerio citado transferia los recursos financieros para su correcta

ejecucion.

Resaltd que en toda actividad contractual se requiere de una vigilancia y
control por parte del contratante, maxime cuando en este caso la labor
contratada es especialisima, por depender de ella la vida de quienes son
beneficiarios del programa, por ende existen ciertos elementos, érdenes y
misiones que constituyen un medio para hacerla efectiva, y que es asi como
se refleja que para todo contrato surjan una serie de obligaciones mutuas
cuyo imperioso cumplimiento no es signo de la continuada dependencia o
subordinacion de una parte a la otra. Por lo anterior, dijo que no existi6
subordinacion, por cuanto, la relacion que se present6 entre el DAS y el actor
fue eminentemente contractual, y que el hecho de que esta entidad facilitara
el desarrollo de la labor de escolta correspondia mas a la oOrbita de una
coordinaciéon de actividades contractuales, y no al sometimiento subordinado

del contratista a la entidad demandada.



El concepto del Ministerio Publico?!?

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado emitid el
Concepto No 255-2016, de 27 de julio de 2016, solicita que la sentencia de
primera instancia se confirme, pues, considera que se presentan los

elementos que configuran una verdadera relacion laboral.

CONSIDERACIONES

Agotada como se encuentra la instancia y sin observar causal de nulidad que
invalide lo actuado, la Sala procede a decidir el recurso de apelacion que la

parte demandada presenté contra la decision de primera instancia.

El Problema juridico

El problema juridico se contrae a establecer si entre el Departamento
Administrativo de Seguridad — D.A.S. y el sefior Edwin Fernando Guette
Dosman existio una relacién de subordinacién y dependencia mediante la
cual los distintos contratos de prestacion de servicios que se celebraron

mutaron en una verdadera relacion laboral.

Para efectos de decidir el problema juridico que se ha planteado se
procedera asi: se citaran las normas que aluden al contrato realidad, la
jurisprudencia relacionada con el mismo y el caso concreto. Ademas, se
debe establecer si hay lugar en este caso a la aplicacion de la prescripcion
de los derechos laborales, en el evento de no haberse hecho la reclamacion

dentro de la oportunidad prevista en la ley para el efecto.

12 Folio 545



La normatividad aplicable al caso en estudio

El articulo 53 de la Constitucion Politica dispone lo siguiente:

“Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La Ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales del derecho; primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad (Se subrayd).

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”.

Por su parte, el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 1° de la Ley 50 de 1990, sefiala los elementos esenciales del

contrato de trabajo, asi:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo 1o.
de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador
en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.



2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que

existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen”.
Lo anterior se trata de una presuncion en material laboral ordinaria que tiene
una consecuencia consistente en que el empleador es el que tiene que
probarla, mientras que en materia de las relaciones de los servidores o
particulares con el Estado que manifiesten tener una relacién laboral a través
de un contrato de prestacion de servicios tiene que desvirtuar dos
presunciones de orden legal. La primera, esto es, la del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, y la segunda, la del acto administrativo que lo nombra. La carga
de la prueba estara a cargo del actor quien tendra que probar los elementos
de la relacion laboral del articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Es
decir, que el contratista que alega la existencia de la realidad sobre las
formas debe demostrar los elementos contenidos en la norma mencionada,
como son: 1) La actividad personal del trabajador, esto es, que debe ser
realizada por él mismo y no por interpuesta persona; 2) Que exista
subordinacion continuada y dependencia del trabajador con relacién a su
empleador, segun la cual, éste pueda darle 6rdenes y aquél las cumpla en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato; y 3) Que como retribucidn del trabajo que presta el

trabajador éste perciba una remuneracion.

En este orden de ideas, se tiene que una vez que se han reunido los tres
elementos que consagra el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, con
la modificacion introducida por la Ley 50 de 1990, se puede hablar de la
existencia de un contrato de trabajo, sin que tenga importancia o relevancia
juridica la denominacién o el nombre que se le dé ni otras condiciones o

modalidades que se adicionen.



Ahora, la Ley 80 de 28 de octubre de 1993, “por medio de la cual se expide el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”, regula lo

concerniente al Contrato de Prestacion de Servicios, en el numeral 3°, asi:

“30. Contrato de prestacion de servicios

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 s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de plantao requieran
conocimiento especializados (sic).

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

El contrato de prestacion de servicios es aquél que suscriben las entidades
del Estado con el objetivo de desarrollar actividades que tienen que ver con
su funcionamiento y se celebra con personas naturales o juridicas, en
aguellos casos en que el objeto social de la entidad no se puede llevar a
cabo con el personal perteneciente a ella. También se puede celebrar este
contrato cuando la actividad a desarrollar requiere conocimientos
especializados. Ademas, en esta clase de contrato no se genera relacion
laboral ni prestaciones sociales y no se pueden celebrar sino por el término

indispensable para el cumplimiento de la labor contratada.

Efectuado el andlisis anterior relacionado con la normatividad aplicable al
asunto bajo estudio, se procede ahora a consultar la jurisprudencia de la

Corporacion?®? relacionada con el contrato realidad.

“(...) La Sala en diversos pronunciamientos ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional’* alrededor de la diferencia existente entre el

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “B” Consejero Ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON (E) Bogota D.C., trece (13) de noviembre
de dos mil catorce (2014) Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2012-00120-01 (4380-13) Actor: GERMAN DARIO
RUEDA SANABRIA Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD D.A.S., EN SUPRESION.



contrato de prestacion de servicios propiamente dicho, con las situaciones en
las cuales la administracion, con el propésito de disfrazar una verdadera
relacion laboral, realiza sucesivas vinculaciones bajo la modalidad de
ordenes de trabajo o contratos de prestacion de servicios para evadir el
reconocimiento y pago de prestaciones sociales. Asi, el contrato de
prestacion de servicios, el cual no genera retribucién distinta que los
honorarios en él pactados, se celebra en aquellos eventos en que la funcién
de la administracién no puede ser desarrollada por personas vinculadas a la
entidad o cuando requiere de conocimientos especializados para lo cual se
han establecido las siguientes caracteristicas:

- El contrato versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores, en razdn de la experiencia, capacitaciéon y formacién profesional de
una persona en determinada materia.

- El objeto contractual lo conforma la realizaciébn temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad. La autonomia e independencia
del contratista desde el punto de vista técnico o cientifico, constituye el
elemento esencial del contrato. El contratista dispone de amplio margen de
discrecionalidad para la ejecucion del objeto contractual, delimitada por el
plazo y la realizacién de la labor.- La vigencia del contrato es temporal. Su
duracion debe ser delimitada por el tiempo indispensable para realizar el
objeto contractual.

- La actividad puede ser desarrollada por una persona natural o juridica.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado en relacion con quienes
celebraron contratos de prestacion de servicios, inicialmente sefialé que por
estar desvirtuados los elementos esenciales de este tipo de relacion
contractual, emergia una relacién laboral de derecho publico, sin que
existiera diferencia entre ella y la que desarrollan otras personas como
empleados publicos que laboran en el mismo centro. Lo anterior, por cuanto
desarrollan idéntica actividad, cumplen 6rdenes, horario y prestan servicios
de manera permanente, personal y subordinada. Ello en atencién a lo
dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica, que prevé el principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades y por no tratarse de una
relacion laboral formalmente establecida, no se accedia a conceder
prestaciones sociales propiamente dichas, sino que, a titulo de
“indemnizacion” para restablecer el derecho, se ordenaba el pago del
equivalente a las prestaciones sociales que percibian los empleados que
prestaban sus servicios en la misma entidad, tomando como base el valor
pactado en el contrato. Se argumentaba la irrenunciabilidad de los derechos
contra expresa prohibicién legal (articulo 53 de la Constitucion Politica) y que
al desnaturalizarse una relacion laboral para convertirla en la contractual
regulada por la ley 80 de 1993, tales clausulas no regian para el derecho por

14 Sentencias C-555 de 1994 y C-154 de 1997.



falta de existencia, caso en el cual no se requeria de pronunciamiento
judicial.

El criterio jurisprudencial anteriormente mencionado fue modificado por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de noviembre 18
de 2003, expediente No. 1999-00039-01 (1J-0039), actor. Maria Zulay
Ramirez. Para mayor ilustracion resulta pertinente transcribir los aportes de
mayor relevancia juridica de tal sentencia: 1.- El vinculo contractual que
subyace en los contratos de prestacion de servicios no es contrario a la ley.
2.- No existe identidad de la relacién juridica derivada del contrato (sitio
donde se presto el servicio) con la situacion legal y reglamentaria, ya que,
entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en
ningun caso conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico
régimen legal y reglamentario. 3.- No existe violacion del derecho de
igualdad por el hecho de la suscripcion de los contratos de prestacion de
servicios, puesto que la situacién del empleado publico, la cual se estructura
por la concurrencia de elementos sin los cuales dicha relacion no tiene vida
juridica (articulo 122 de la Constitucién Politica), es distinta de la que se
origina en razén de un contrato de prestacién de servicios. Esta Ultima no
genera una relacién laboral ni prestaciones sociales. Igualmente la
mencionada situacion del empleado publico es diferente a la que da lugar al
contrato de trabajo que con la administracion sélo tiene ocurrencia cuando se
trata de la construccion y mantenimiento de obras publicas.

Cada una de estas situaciones, segun la decision de Sala Plena, “es fuente
de obligaciones bien diferenciadas por el derecho positivo, por haberse
regulado por ordenamientos distintos, razén por la cual, surge como corolario
obligado que los conflictos de interés que aparezcan deben medirse con la
normatividad pertinente, que no es por un mismo rasero...”.

Ahora bien, en el asunto resuelto en la sentencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado, anteriormente mencionada, se hizo énfasis en la relacién
de coordinacién entre contratante y contratista para el caso especifico. A
continuacion y teniendo en cuenta que el presente proceso cuenta con las
mismas caracteristicas, se haran las siguientes precisiones:

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates
judiciales, con el resultado de la definicion de la diferencia entre el primero y
el contrato y el de caracter laboral, que es la existencia de tres elementos: la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. Asi lo precis6 la Corte
Constitucional, en sentencia de C- 154 de 1.997 con ponencia del doctor
Hernando Herrera Vergara. La comparacion le permitié a la Corte establecer
gue en el contrato de prestacion de servicios se desarrolla una actividad
independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de la



cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la
potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Asi, en la mencionada sentencia se determin6 que debido a lo anterior, quien
celebra un contrato de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra un
contrato de trabajo tiene el derecho al pago de éstas. Asi mismo, aunque se
haya realizado una vinculacién bajo la forma de contrato de prestacion de
servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar la
presencia de la subordinacién o dependencia respecto del empleador, tendra
derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo,
(articulo 53 Constitucion Politica) (...)".

Visto lo sefalado por la jurisprudencia de la corporacién respecto de los
requisitos que se deben cumplir a efectos del reconocimiento del contrato
realidad, se procederda en seguida al estudio del caso del actor para
establecer si se presentan los tres elementos previsto en el articulo 23 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, esto es, la actividad personal del trabajador,
la subordinacion y dependencia continuada del trabajador con relacién a su

empleador y la retribucién del trabajo, es decir, la remuneracion.

Del caso concreto

El demandante solicit6'® que se le reconociera la existencia de una relacién
laboral o contrato realidad y, por tanto, se le pagaran los salarios y
prestaciones sociales que percibe el escolta vinculado a la entidad D.A.S.,
mediante una relacion legal y reglamentaria, esto es, indemnizacién por retiro
sin justa causa, vacaciones, prima de servicios, prima de antigledad, prima
de riesgo, cesantias, indemnizacion por falta de pago del auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, sancion por el no pago oportuno de los
intereses a las cesantias, indemnizacion por falta de pago, dotaciones,

devolucion de los pagos por concepto de seguridad social en salud, pensién,
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riesgos laborales, retencion en la fuente, dinero pagado por concepto de
poéliza de seguro, y la correspondiente indexacion de los valores resultantes.

La solicitud se presento el 10 de octubre de 2011.

En respuesta a la peticion anterior, el Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS, a través del acto acusado'®, no atiende de manera
favorable la solicitud del demandante, ante lo cual, y previo al agotamiento
del requisito de procedibilidad, acude a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a pedir la anulacion del mencionado acto y como
consecuencia de ello, se condene a la entidad demandada al pago de los

citados emolumentos.

Conforme a lo anterior, el demandante afirma que laboré para el
Departamento Administrativo de Seguridad mediante contrato de prestacion
de servicios y desarroll6 las funciones propias de un escolta de proteccion de
la entidad lo cual, en su sentir, hace que se configure una relacion de
caracter laboral, por tanto, se le debe pagar los salarios y prestaciones en las

mismas condiciones de aquél.

La prueba documental allegada informa que el actor efectivamente presto
sus servicios en el DAS mediante la celebracion de contratos de prestacion
de servicios para desarrollar las actividades de escoltal’ donde se le
asignara el esquema de proteccién, de conformidad con el componente de
seguridad de personas dentro del Programa de Proteccién a Dirigentes
Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensoras de Derechos Humanos, y
en atencion a las medidas de seguridad que fueran aprobadas por el Comité

16 Folio 6
17 Folios 20 y siguientes
* Adicional



de Reglamentacion y Evaluacion de Riesgos del Ministerio del Interior y de

Justicia.

Los contratos de prestacion de servicios suscritos son los siguientes:

N° INICIO TERMINACION
039 01-03-2005 30-06-2005
039 A 01-07-2005 30-08-2005
239 31-08-2005 28-02-2006
035 01-03-2006 30-11-2006
143 01-12-2006 30-06-2007
043 01-07-2007 31-12-2007
156 01-01-2008 31-12-2008
045 01-01-2009 30-06-2009
045 A 01-07-2009 29-08-2009
045 A 30-08-2009 28-09-2009
043 29-09-2009 27-11-2009
043 A 28-11-2009 17-12-2009
195 18-12-2009 31-03-2010
022 01-04-2010 30-06-2010
022 A 01-07-2010 31-07-2010
095 01-08-2010 31-12-2010
165 01-01-2011 31-03-2011
165 A 01-04-2011 30-04-2011
008 01-05-2011 30-05-2011
037 01-06-2011 30-06-2011

Ahora, el objeto de los contratos suscritos entre el demandante y el DAS

consistia en lo siguiente:

‘PRIMERA: OBJETO — 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 Cali y eventualmente en la cuidad donde se asigne el
esquema protectivo, dentro del componente de 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 Evaluacién de Riegos del Ministerio del Interior y de
Justicia...”18

De la lectura y andlisis de cada uno de los contratos arriba relacionados, la

Sala observa que el actor se encontraba subordinado a las directrices

18 Folio 19



impartidas por la entidad, pues, la funcion del Departamento Administrativo
de Seguridad consiste en brindar seguridad a personas beneficiarias del
esquema de proteccion para lo cual el escolta debe acatar las érdenes que le
sean impartidas, por ende, se establece que el demandante en el ejercicio y
desarrollo de los contratos de prestacion de servicios que suscribié con el
DAS, ejecutaba labores propias de las funciones asignadas a esa entidad

como lo dispone el articulo 2 del Decreto 643 de 2004, entre otras:

“Por el cual se maodifica la estructura del Departamento Administrativo de Seqguridad
y se dictan otras disposiciones.

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

(...)
Paragrafo. Para los efectos de la seguridad que deba darse a personas y
dignatarios, distintas de los previstos en el numeral 14 de este articulo, que
requieran la proteccién del Estado, debera concertarse la asuncién de dicha funcién
por parte de otros organismos estatales que desarrollen funciones de proteccion. El
Departamento Administrativo de Seguridad continuara prestando tales servicios
hasta que sean asumidos por otras entidades, de acuerdo con los estudios de riesgo
correspondientes (...)”
Teniendo en cuenta lo anterior, se puede sefalar que el demandante logro
desvirtuar las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, toda vez
que en su condicibn de escolta, no desarrollé funciones meramente
temporales sino que su vinculacion se prorrog6 por mas de 3 afios, sin contar
con autonomia e independencia en su labor, pues, estaba sometido a
horarios, turnos y oOrdenes de trabajo debido a la naturaleza de sus
funciones, lo que se puede establecer de la lectura de los distintos contratos
de prestacion de servicios que suscribi6 el demandante con la entidad

demandada.

Asi mismo, no contaba con autonomia e independencia para la realizacion de

las labores, ya que de manera permanente debia estar atento a las



instrucciones que se impartieran y sujeto a un horario de trabajo, es decir,
era dependiente y subordinado elementos que son propios de la relacion

laboral y no de un contrato de prestacion de servicios.

En lo relacionado con la subordinacién es evidente que en el contrato de
prestacion de servicios el objeto se realiza con total independencia, sin
embargo, en este caso, el demandante siempre estuvo obligado a informar a
la oficina de Proteccion del Departamento Administrativo de Seguridad —
DAS - sobre todos los desplazamientos que realizara y atender
permanentemente las instrucciones impartidas en lo relacionado con las
armas, técnica y proyectivas; y comunicar a un supervisor la actividad que se
encontrara realizando, es decir, a quien escoltaba y las novedades que
ocurrieran como por ejemplo incapacidades, permisos y demas circunstancia

que se presentaran en el desarrollo de la actividad contratada.

En este orden de ideas, la Sala considera que los servicios que el actor
prestd al DAS fueron personales, dependientes y subordinados lo que lleva a
que se desvirtle la existencia del contrato de prestacion de servicios, de
conformidad con el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas entre los sujetos de la relacion laboral, de acuerdo
con el contenido del articulo 53 de la Constitucion Politica, por tanto, la
situacion del demandante debe tener especial proteccion del Estado, segun

las previsiones del articulo 25 superior.

Asi, pues, al desvirtuarse el vinculo contractual es procedente la declaratoria
de una relacion laboral que si bien no puede tener la misma connotacion del
empleado vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria, si genera
un trato similar al que tiene un empleado publico que ejerce las mismas

funciones.



La Sala concluye de lo anterior que en el presente caso prevalece la realidad
sobre la forma, esto es, que no obstante existir una vinculacion de tipo
contractual, las actividades desarrolladas por el actor fueron similares a las
de otros escoltas de planta del DAS, toda vez que hubo subordinacion

continuada, prestacion personal el servicio y una remuneracion.

La prescripcién

El articulo 102 del Decreto No 1848 de 4 de noviembre de 1969, “Por el cual
se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”, regula lo relacionado con el tema de
la prescripcion de las acciones que emanan de los derechos consagrados en
las normas, asi:

“ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de

1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en
gue 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 sélo por un lapso igual” (Se subrayo).

Pues bien, en lo relacionado con la extincion de los derechos que se deriven
de una relacion contractual en donde se demuestra la existencia de un
contrato de trabajo, en aplicacion de la teoria de la primacia de la realidad
sobre las formas, la Seccibn Segunda de esta Corporacion precisé lo

siguiente en sentencia del 9 de abril de 2014'°.

“[...] En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que
se aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las

19 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion B. Consejera
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prestaciones derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de la
sentencia que declara la existencia de la relacién laboral; también lo es que el
particular debe reclamar de la administracion y del juez el reconocimiento de su
relacion laboral, dentro de un término prudencial que no exceda la prescripciéon de
los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la relacién que inicialmente se pacté como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacion
laboral, en un término no mayor de 3 afios, so pena de que prescriba el derecho a
reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones que
de ella se derivan.

En los casos analizados en épocas anteriores por la Sala, como el estudiado en la
sentencia cuyo aparte se transcribié previamente, la relacion contractual terminé en
mayo de 2000 y la reclamacién de reconocimiento de las prestaciones sociales se
hizo en ese mismo afio y dio origen al oficio acusado expedido en el mes de
septiembre, es decir, no habia vencido el término para que el demandante reclamara
sus derechos laborales, consistentes en la declaracion misma de la relacion laboral

(...)

No ocurre lo mismo en el caso bajo analisis, cuando se trata de relaciones
contractuales extinguidas algunas en el afio 1994, otras en los afios 2000, 2001,
2002 o maximo hasta el afio 2003, pero la reclamacién en sede administrativa se
hizo hasta el afio 2010, mediante escrito radicado el 30 de julio (fl. 2).

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de
la Seccién Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la prescripcion
de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaracién de la existencia de
la relacién laboral, también lo es que la solicitud de la declaracion de la existencia de
la relacién laboral, debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del
vinculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal
declaracion”.

En esos términos, la propia Secciéon Segunda precisé el alcance del precedente
fijado en la sentencia del 19 de febrero de 2009, en el sentido de acceder al
restablecimiento del derecho solo en los casos en que la parte demandante reclamé
ante la administracion “maximo dentro de los 3 afios siguientes a su retiro y luego
haya acudido en término ante esta jurisdiccién”, interpretacion que resulta razonable
en la medida que es injustificable la inactividad de los demandantes desinteresados
que reclaman el pago de acreencias laborales muchos afios después de que se han
hecho exigibles.

En otras palabras y de acuerdo a la posicion jurisprudencial citada en precedencia,
se hace necesario que el interesado una vez haya fenecido la relacién contractual
estatal regida por el articulo 32 de la ley 80 de 1993, debe reclamar la declaracion
ante la administracion de la existencia de la relacion laboral en un término no mayor
de 3 afios, so pena de que prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma
y el consecuente pago de las prestaciones que de ella se derivan [...]".

Entonces, si bien el contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un
instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de



hacer triunfar la relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable
acudir al precepto constitucional del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas,
también es cierto que, no podria darsele tal efecto a la prestacion de un servicio que
estuvo totalmente desprovisto del ritual contractual estatal, motivo por el cual, no
resulta de recibo acoger el argumento del libelista, por cuanto que si bien la
administracion le reconocid y pago los efectos econémicos derivados de la actividad
desarrollada por el demandante durante el lapso comprendido entre noviembre y
diciembre de 2011, ello se produjo bajo la existencia de un hecho administrativo y no
derivado de la existencia de un contrato de prestaciéon de servicios [...]".

Pues bien, realizado el anterior analisis jurisprudencial acerca de la
prescripcion del derecho a reclamar las prestaciones sociales que se deriven
de una relacion laboral, la Sala entra al estudio del caso del demandante
para establecer si ocurrid 0 no el fenébmeno juridico estudiado anteriormente,

esto es, la prescripcion.

La prueba documental allegada informa que el demandante suscribio
diferentes contratos de prestacion de servicios con el Departamento
Administrativo de Seguridad, de manera ininterrumpida, el dltimo de los
cuales culminé el 30 de junio de 20112°, y que el 10 de octubre del mismo
afio?? acudi6 a la entidad a presentar la reclamaciéon para que se le

reconociera las prestaciones sociales que se derivan de ellos.

De lo anterior, se establece que el demandante acudié oportunamente a
reclamar los derechos prestacionales causados, por tanto, no se genero el
fendmeno juridico de la prescripcion de las prestaciones durante dicho
periodo, toda vez que la reclamacion se hizo dentro del plazo legal sefialado
en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, y lo que al respecto ha sefialado
la jurisprudencia que arriba se ha citado. En consecuencia, y de acuerdo con

todo lo considerado en precedencia, la sentencia sera confirmada.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca proferida el 13 de octubre de 2015, por medio de la cual se
accedio a las pretensiones de la demanda que en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho presentd Edwin Fernando Guette
Dosman contra el Departamento Administrativo de Seguridad — D.AS., por

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Por la secretaria de la Seccion Segunda de la Corporacion
devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y
déjense las constancias de rigor.

Copiese, notifiguese y cumplase

La anterior decisién fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

Los consejeros



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER



