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El contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién laboral, esto es, la
prestacién personal del servicio, la remuneracién y la continuada subordinacidon, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a
favor del contratista, en aplicacién 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 por la garantia de los derechos minimos de las personas
preceptuados en normas respecto de la materia. En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacién de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus
propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecién de érdenes y condiciones de desempefio que desbordan las
necesidades de coordinacién respecto de verdaderos contratistas autdnomos, para configurar dependencia y subordinacién propia de las
relaciones laborales. Se encuentra demostrado con la copia de los contratos de prestacién de servicios y las pruebas recaudadas (documentos y
testimonio), la existencia de los elementos de la relacién laboral, por un lado, (i) la prestacién personal del servicio, por cuanto efectivamente el
demandante fue contratado por el entonces DAS como escolta, segun el objeto contractual ya relatado, lo que implica que fue quien presté el
servicio; por otro, (ii) la remuneracién por el trabajo cumplido, comoquiera que en dichos contratos de prestacién de servicios se estipulé un
«Valor» con cargo a los recursos presupuestales de la entidad, es decir, la suma de dinero que tenia derecho a recibir y la modalidad del pago, lo
que se entiende como la remuneracién pactada por el servicio o el trabajo prestado, independientemente de su denominacién (honorarios o
salario), que le era pagada de manera mensual, segin la suma acordada en cada contrato. Sin embargo, cabe anotar que si bien no se aporté
prueba de todos los pagos recibidos, la entidad demandada no lo controvirtié ni se opuso a ello, razén por la cual ha de entenderse que si los
efectud, al cumplir sus obligaciones contractuales. Colige la Sala que el servicio de proteccién era una funcién permanente y obligatoria del
otrora DAS, con soporte normativo, la cual se relacionaba directamente con las labores que desempefiaba el reclamante, por ende, se tiene que
este no ejercié actividades temporales durante su vinculacién a esa entidad como contratista de prestacién de servicios, sino de naturaleza
permanente. En el presente caso no puede hablarse de coordinacién, habida cuenta de que el desempefio de las funciones por parte del actor
estaba sujeto a la imposicién de instrucciones del demandado, tales como: un horario practicamente inmodificable debido al funcionamiento de
la institucién, imposibilidad en la prestacién del servicio por otras personas, sino directamente por el contratista, y, ademds, la situacién
referente a que debia cumplir diferentes labores relacionadas con la entidad, lo que denota sin lugar a dudas que el accionado, en su condicién
de empleador, tenia la posibilidad de disponer del trabajo del demandante, lo que demuestra la existencia de una verdadera subordinacién. Asi
las cosas, al asunto le es aplicable el principio de «la primacia de la realidad sobre formalidades», pues es indudable que el demandante se
encontraba en las mismas condiciones de otros empleados publicos de la planta de personal de la entidad, toda vez que desempefiaba
personalmente la labor en un cargo que revestia las caracteristicas de permanente y necesario para su funcionamiento, motivo por el cual
estaba sujeto a subordinacién y dependencia, tal como lo determiné el a quo.
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Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER

Bogotd, D.C., ocho (8) de octubre de dos mil veinte (2020).

Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2014-90305-01(2143-19)

Actor: FRANCISCO JAVIER DIAZ VERDEZA

Demandado: UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION - UNP, COMO SUCESORA PROCESAL DEL EXTINGUIDO DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD - DAS

Referencia: UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION - UNP'. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. TEMA: CONTRATO
REALIDAD.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la demandada contra la sentencia de 18 de mayo de 2017 proferida por el
Tribunal Administrativo del Atléntico, la cual accedid parcialmente a las sUplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

|. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 1 a 29). El sefior Francisco Javier Diaz Verdeza, mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el entonces Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), para que se
acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del acto administrativo 48777 E-1300,05-201318578 de 22 de octubre de 2013, por medio del cual
desconoce la existencia de una relacion laboral legal y reglamentaria.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, «[...] condenar a la demandada a efectuar el reconocimiento de la
existencia de una relacién laboral legal y reglamentaria [...1»; y «[...] efectuar el reconocimiento y pago [...] de una suma equivalente a los
siguientes conceptos en proporcioén al tiempo laborado con la debida indexacidn asi: a) incremento por antigliedad. b) Bonificacién por servicios
prestados. c¢) Primas de servicios. d) Auxilio de transporte. f) Auxilio de alimentacién. g) Vidticos. h) Gastos de representacidn. i) Cesantias. j)
Intereses a las cesantias. k) Vacaciones. ) Primas de vacaciones. m) Compensacién en caso de muerte. n) Vestuario. fi) Primas especiales de
Riesgo e instalacion. o) Bonificacién por comisién de Estudio; p) Reliquidacion de salarios y prestaciones sociales con fundamento en los
anteriores conceptos incluyendo los viéticos. q) Devolucion de saldos por concepto de la seguridad social en Salud y Pensién [...], asi como de las
retenciones efectuadas a su salario. r) reconocimiento y pago con destino a las entidades de seguridad social integral en salud, pension y riesgos
profesionales de las cotizaciones que en derecho correspondan por todo el tiempo laborado. [...] la sancién o indemnizacién moratoria [...] las
costas procesales» (sic).

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que se vinculé como escolta con el DAS, en forma continua e ininterrumpida desde el 16 de marzo de
2005 hasta el 31 de agosto de 2011 y presté servicios en forma personal, bajo la subordinacién y dependencia de sus superiores.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por el acto administrativo demandado los articulos 19., 22.,
40,6, 13, 25, 29, 53 y 122 de la Constitucion Politica; 137, 138, 156, 161, 162 y 164 de la Ley 1437 de 2011 y los Decretos 1835 de 1994, 1047
de 1978 y 1933 de 1989.
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Asevera que «[...] el elemento temporalidad no ha existido en este tipo de contratacién, toda vez que [...] ha permanecido en la institucion por
mds de 6 anos [...]». Asimismo, «[...] al interior de la planta de personal si existe el personal calificado y especializado en las funciones que a su
vez desarrollaba [...] presté sus servicios de acuerdo con la orden impartida por sus inmediatos superiores, con los instrumentos relativos a
armamento, vehiculos e identificacion propia de los funcionarios de la institucién [...]». Por ende, se debe aplicar el principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formalidades.

1.5 Contestacién de la demanda. La UNP guard¢ silencio en esta oportunidad procesal, segun lo indicé el a quo en la audiencia inicial celebrada
el 10 de noviembre de 2016 (ff. 402 a 408).

1.6 La providencia apelada (ff. 530 a 547). El Tribunal Administrativo del Atlantico, en sentencia de 18 de mayo de 2017, accedi6 parcialmente a
las suplicas de la demanda (sin condena en costas), al considerar que el demandante «[...] en su condicién de escolta cumplia funciones en
donde no contaba con autonomia e independencia porque estaba sometido a horarios y turnos de trabajo debido a la naturaleza de sus
funciones, es decir era dependiente y sometido a subordinacién, configurdndose en elementos propios de una relacién laboral [...]». Por lo tanto,
ordend a la UNP el «[...] pago de las prestaciones sociales ordinarias igual a las que devenga un empleado publico en similar situacién pero
liquidadas conforme se pacté en el contrato de prestacidn de servicios, correspondientes a los periodos en los cuales se demostré la existencia
de la relacién laboral, desde [el] 16 de marzo de 2005 hasta el 31 de agosto de 2011. Asi mismo, la entidad demandada debera tomar, por el
tiempo que durd la vinculacién del demandante, esto es entre el 1.° de marzo de 2006 [sic] y el 16 de marzo de 2011, el ingreso base de
cotizacidn (IBC) pensional (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron, efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aporte a pension, solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador, para lo cual el actor deberd acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos
contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar,
segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador, en armonia con lo dicho en la parte motiva, siendo dable que le sean descontadas
de las sumas a reconocérsele [...]».

1.7 El recurso de apelacién (ff. 603 a 615). Inconforme con la anterior sentencia, la entidad demandada, mediante apoderado, interpuso recurso
de apelacion, al estimar que (i) existe «[...] Falta de legitimacién en la causa por pasiva [...] [pues] la Ley 1753 de 2015 [...] dispuso que la
Fiduprevisora, serd la encargada de atender los procesos judiciales y reclamaciones administrativas relacionadas con el extinto DAS [...1»; (ii)
«[...] al actor el extinto DAS le pagé por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales (prestar servicios de escolta) unos honorarios, los
cuales no se pueden confundir con salarios [...]»; (iii) «[...] respecto del elemento subordinacién, el hecho que el DAS facilitara el desarrollo de la
labor de escolta - contratista, correspondia més a la drbita de una COORDINACION DE ACTIVIDADES CONTRACTUALES [...]»; y (iv) «[...] si lo que
pretende el demandante es que se le retribuya en iguales condiciones a un escolta vinculado a la Entidad [...] ineludiblemente debera darse
aplicacién al principio “a trabajo igual salario igual” [...]».

Il. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 19 de octubre de 2018 (ff. 644 a 648) y admitido por esta Corporacién a través de
auto de 20 de noviembre de 2019 (f. 685), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y a las partes por estado,
en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitida la alzada, se continud con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al
Ministerio PUblico, con auto de 3 de julio de 2020 (f. 442), para que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara, oportunidad
aprovechada por las primeras’.

2.1.1 Parte demandante. Mediante su apoderado, reiterd los planteamientos de la demanda en cuanto a que se encuentra probada la existencia
de una relacién de trabajo encubierta en contratos de prestacion de servicios.

2.1.2 Parte demandada. La UNP, a través de apoderada, ratificé los argumentos del recurso de apelacién y solicité se revoque la sentencia de
primera instancia.
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Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA a esta Corporacion le compete conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacién®, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si al demandante le asiste
razon juridica o no para reclamar del extinguido DAS el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales no devengadas durante el tiempo
que permanecié vinculado como escolta - contratista, en aplicacién del principio de «primacia de la realidad sobre formalidades»; o por el
contrario, si los contratos de prestacidon de servicios que celebré con dicha entidad se ajustan a la normativa legal vigente, por cuanto no se
configuraron los elementos de subordinacién y continua dependencia que alega, propios de una relacién laboral.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucién del problema juridico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis
normativo a efectos de establecer la solucién juridicamente correcta respecto del caso concreto.

En principio, cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestacién de servicios, la Ley 80 de 1993, en su articulo 32 (numeral 3),
dispone:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos general relacidn laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Posteriormente, este articulo fue modificado por los Decretos 165 de 1997, 2209 de 1998 y 2170 de 2002, que precisaron «solo se realizaran
para fines especificos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar».

Es decir, que el contrato de prestacién de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una persona natural con el propdsito de
suplir actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, o para desarrollar labores especializadas que no pueden
asumir el personal de planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto
auténomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual.

Por su parte, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de las expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o» y «en
ningtn caso [...] general relacién laboral ni prestaciones sociales», contenidas en el precitado numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en
sentencia C-154 de 1997, precisé las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el de caracter laboral, asf:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacidon de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacién personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir érdenes
en la ejecucién de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus
elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en
caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracién
contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
trabajo para la prestacidon del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacién de servicios independiente.
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Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas
bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2400 de 1968°, «[plor el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil [...]»,
dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que
deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales, como
los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién Publica y no se
consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos
de prestacion de servicios para el desemperio de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposicién fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al sefalar la
permanencia, entre otros criterios, como un elemento mas que indica la existencia de una relacién laboral. Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra que la prohibicién a la administracién publica de celebrar contratos de prestacién de servicios para el ejercicio de funciones
de caracter permanente se ajusta a la Constitucién, porque constituye una medida de proteccién a la relacién laboral, ya que no sélo impide que
se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacién de servicios
es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no
hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta
0 se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de la funcién publica en las relaciones
contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracién publica debe realizarse con el
personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administraciéon mediante el concurso de méritos.

De lo anterior se colige que el contrato de prestacién de servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una
relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracién y la continuada subordinacién, de lo que surge el derecho al pago
de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién 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 por la garantia de los derechos minimos
de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se constata en juicio la continua prestacién de servicios personales
remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus
elementos de trabajo, bajo sujecién de 6rdenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales’.

De igual manera, en reciente decisién la subseccién B de esta seccién segunda® recordé que (i) la subordinacién o dependencia es la situacién
en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se
le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir,
que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacién con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacidn de servicios una verdadera
relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a
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quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesidn, elementos de juicio que enmarcan el andlisis del tema y que se tendran en cuenta para decidir el asunto sub
examine.

3.4 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta
Corporacion, se destaca:

a) El accionante presté sus servicios como escolta del extinguido DAS desde el 16 de marzo de 2005 hasta el 31 de agosto de 2011, en virtud de
los siguientes contratos de prestacién de servicios:

Contrato de prestacién de servicios Inicio Finalizacién Folios

42 de 16 de marzo de 2005 16/03/2005 30/06/2005 182 a 186

80 de 1.° de julio de 2005 01/07/2005 30/08/2005 177 a 181

147 de 31 de agosto de 2005 31/08/2005 28/02/2006 164 a 176

18 de 1.° de marzo de 2006 01/03/2006 30/11/2006 a2 tyleda
80 de 1.° de diciembre de 2006 01/12/2006 30/06/2007 156 a 163

16 de 29 de junio de 2007 01/07/2007 31/12/2007 145 a 152

16 de 1.° de enero de 2008 01/01/2008 31/12/2008 138a 144

128 de 30 de diciembre de 2008 01/01/2009 28/09/2009 130 a 137

16 de 28 de septiembre de 2009 30/09/2009 17/12/2009 116 a 124

59 de 18 de diciembre de 2009 19/12/2009 31/03/2010 125 a 129

107 de 31 de marzo de 2010 01/04/2010 31/07/2010 93a101

152 de 30 de julio de 2010 01/08/2010 31/12/2010 109 a 115

197 de 28 de diciembre de 2010 01/01/2011 30/04/2011 43y 102 a 108
2 de 28 de abril de 2011 01/05/2011 31/05/2011 86a92

20 de 31 de mayo de 2011 01/06/2011 30/06/2011 79 a 85

36 de 1.° de julio de 2011 01/07/2011 31/08/2011 72a78

En todos los contratos el objeto fue «[...] prestar los servicios de proteccidn [...] donde se asigne el esquema protectivo [...]».

b) Actas de iniciacién, liquidacién y terminacién de algunos de los contratos antes enunciados (ff. 43 a 56).

c) El actor solicit6 el 9 de octubre de 2013 (ff. 37 a 39) del entonces DAS el reconocimiento de diferentes conceptos salariales y prestacionales,
con ocasién de su desempefio como escolta en la entidad. Lo anterior le fue denegado con oficio de 22 de octubre de 2013 (ff. 34 a 36), por
cuanto «[...] los contratos de prestacién de servicios, como los suscritos en este caso, son actos REGLADOS que mal puede la entidad en sede
administrativa entrar a variar, tanto sus caracteristicas como sus condiciones especiales y convertirlo en un CONTRATO LABORAL [...] no tiene
competencia legal para cambiar la tipologia de una relacién contractual ya ejecutada [...]».

d) El responsable del programa especial de proteccién del DAS Barranquilla, suscribié varios oficios de instrucciones dirigidos al demandante
para que prestara el servicio de proteccion, alli se indicaba el deber de registro en el libro de minutas de las salidas y los recorridos, el uso de
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armas de dotacion pertenecientes a la entidad y la obligacion de reportarse (ff. 67 a 71).

e) Dentro de este proceso judicial se recaudd el testimonio del sefior Fernando Celis Vélez, quien relatd acerca de las circunstancias
concernientes a la prestacién de servicios del actor como escolta en el DAS (ff. 345 que contiene 1 CD y 448 a 449).

De las pruebas relacionadas en el acapite anterior, se tiene que el demandante presté de manera personal e ininterrumpida sus servicios como
escolta del extinguido DAS desde 16 de marzo de 2005 hasta el 31 de agosto de 2011, vinculado a través de contratos de prestacién de
servicios, asf:

Contrato de prestacion de servicios Inicio Finalizacién
42 de 16 de marzo de 2005 16/03/2005 30/06/2005
80 de 1.° de julio de 2005 01/07/2005 30/08/2005
147 de 31 de agosto de 2005 31/08/2005 28/02/2006
18 de 1.° de marzo de 2006 01/03/2006 30/11/2006
80 de 1.° de diciembre de 2006 01/12/2006 30/06/2007
16 de 29 de junio de 2007 01/07/2007 31/12/2007
16 de 1.° de enero de 2008 01/01/2008 31/12/2008
128 de 30 de diciembre de 2008 01/01/2009 28/09/2009
16 de 28 de septiembre de 2009 30/09/2009 17/12/2009
59 de 18 de diciembre de 2009 19/12/2009 31/03/2010
107 de 31 de marzo de 2010 01/04/2010 31/07/2010
152 de 30 de julio de 2010 01/08/2010 31/12/2010
197 de 28 de diciembre de 2010 01/01/2011 30/04/2011
2 de 28 de abril de 2011 01/05/2011 31/05/2011
20 de 31 de mayo de 2011 01/06/2011 30/06/2011
36 de 1.° de julio de 2011 01/07/2011 31/08/2011

También se encuentra acreditado que solicité el 9 de octubre de 2013 del entonces DAS el reconocimiento de la existencia de una relacion
laboral, debido a su desempefio como escolta, lo cual fue negado con el acto demandado.

En ese sentido, se encuentra demostrado con la copia de los contratos de prestacién de servicios y las pruebas recaudadas (documentos y
testimonio), la existencia de los elementos de la relacién laboral, por un lado, (i) la prestacién personal del servicio, por cuanto efectivamente el
demandante fue contratado por el entonces DAS como escolta, segun el objeto contractual ya relatado, lo que implica que fue quien presté el
servicio; por otro, (ii) la remuneracién por el trabajo cumplido, comoquiera que en dichos contratos de prestaciéon de servicios se estipuld un
«Valor» con cargo a los recursos presupuestales de la entidad, es decir, la suma de dinero que tenia derecho a recibir y la modalidad del pago, lo
que se entiende como la remuneracién pactada por el servicio o el trabajo prestado, independientemente de su denominacién (honorarios o
salario), que le era pagada de manera mensual, segin la suma acordada en cada contrato. Sin embargo, cabe anotar que si bien no se aporté
prueba de todos los pagos recibidos, la entidad demandada no lo controvirtié ni se opuso a ello, razén por la cual ha de entenderse que si los
efectud, al cumplir sus obligaciones contractuales.

En lo concerniente a (iii) la subordinacién, como ultimo elemento de la relacién laboral, resulta procedente examinar la naturaleza de las
funciones desempefiadas por el actor en el ente demandado y su verdadero alcance, con el fin de establecer si existié o no.
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El extinguido Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), creado mediante el Decreto 2872 de 31 de octubre de 1953, tenia por objeto
«[...] la formulacién y adopcidn de las politicas, planes generales, programas y proyectos del Sector Administrativo [...]»’, para lo cual debia
producir «[...] la inteligencia que requiere el Estado, como instrumento de Gobierno para la toma de decisiones y la formulacién de politicas
relacionadas con la seguridad interior y exterior del Estado [...]»%, y entre sus funciones, de conformidad con el articulo 22. (numeral 14) del
Decreto 643 de 2004, se encontraba la de brindar proteccién a altos dignatarios, asi:

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, deberd concertarse la asuncién de dicha funcién por parte de otros organismos estatales que desarrollen
funciones de proteccion. El Departamento Administrativo de Seguridad continuard prestando tales servicios hasta que sean asumidos por otras
entidades, de acuerdo con los estudios de riesgo correspondientes.

Por su parte, el Decreto 2816 de 2006° establecié que «[ell Programa de Proteccién de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y de Justicia
tiene por objeto apoyar al Gobierno Nacional en la salvaguarda de la vida, integridad, libertad y seguridad de la poblacién objeto del Programa
que se encuentre en situacion de riesgo cierto, inminente y excepcional, como consecuencia directa y en razén del ejercicio de sus actividades o
funciones politicas, publicas, sociales o humanitarias», del cual hacia parte para su desarrollo el extinguido DAS, y segun su articulo 3, esta
dirigido a:

1. Dirigentes o activistas de grupos politicos y especialmente de grupos de oposicion.

2. Dirigentes o activistas de organizaciones sociales, civicas y comunales, gremiales, sindicales, campesinas y de grupos étnicos.

3. Dirigentes o activistas de organizaciones de Derechos Humanos y miembros de la misién médica.

4. Testigos de casos de violacion a los Derechos Humanos y de infraccién al Derecho Internacional Humanitario, independientemente de que no
se hayan iniciado los respectivos procesos disciplinarios, penales y administrativos, en concordancia con la normatividad vigente.

5. Periodistas y comunicadores sociales.

6. Alcaldes, Diputados, Concejales y Personeros.

7. Dirigentes de organizaciones de poblacién en situacion de desplazamiento.

8. Funcionarios responsables del disefio, coordinacién o ejecucién de la Politica de Derechos Humanos o de Paz del Gobierno Nacional.

9. Ex funcionarios que hayan tenido bajo su responsabilidad el disefio, coordinacidn o ejecucion de la Politica de Derechos Humanos o de Paz del
Gobierno Nacional.
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Visto lo anterior, colige la Sala que el servicio de proteccidn era una funcién permanente y obligatoria del otrora DAS, con soporte normativo, la
cual se relacionaba directamente con las labores que desempefiaba el reclamante, por ende, se tiene que este no ejercié actividades temporales
durante su vinculacién a esa entidad como contratista de prestacién de servicios, sino de naturaleza permanente.

Agrégase a lo anterior que en la planta global de personal del extinguido DAS habian cargos de escolta, tal como se deduce del Decreto 644 de
2004, que modificé el Decreto 2759 de 2000", cuya funcién, de acuerdo con el Decreto 1951 de 1993", consistia en «[plrestar los servicios de
proteccion a personas, contra riesgos, peligros o0 amenazas que puedan generar perturbaciones de orden publico», para lo que se desarrollaban
actividades idénticas a las asignadas al actor, las cuales implicaban subordinacién en el ejercicio de dichas tareas.

Asi las cosas, la misién especial encomendada al entonces DAS comprendia la proteccién a personas en riesgo, peligro o amenaza, funcién de
caracter permanente que cumplia en desarrollo de su actividad, lo que guardaba total similitud con las desempefiadas por el accionante, en
tanto que denotaban una sujecién y dependencia de quien ejercia ese cargo, al propio tiempo que corroboran que no puede existir coordinacién
para el desarrollo de una presunta relacién contractual para desempefiar esa labor, puesto que se trata de funciones que atafien a la esencia
misma de la entidad.

Ademads, de la declaracién recaudada (enunciada en la letra e del listado de pruebas que antecede), no existe duda sobre la configuracién de los
3 elementos de la relacién laboral antes descritos, en especial el de subordinacién, en la medida en que el referido testimonio merece
credibilidad, toda vez que relata la manera como el demandante ejecuté los servicios para los cuales fue contratado, y en armonia con los
contratos obrantes en el expediente, permiten evidenciar la concurrencia de dichos elementos; pero, sobre todo, que presté la labor en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador, sujeta a érdenes del personal superior de la entidad.

Se aclara que el principio de coordinacidn, insito en los contratos de prestacidn de servicios, consiste en la sincronizacién de las actividades que
ejerce el contratista con las directrices que imparte el contratante para la ejecucién eficiente y eficaz del contrato, por lo que es indispensable
que exista una concertacion contractual, en la que aquel cumple su contrato con independencia, sin embargo, en armonia con las condiciones
necesarias impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, sequimiento y vigilancia al pacto suscrito.

Diferente es la subordinacidn, en virtud de la cual existe una sujecién del trabajador hacia su empleador y, en tal sentido, este cuenta en todo
momento con la posibilidad de disponer del trabajo de aquel, quien a su vez tiene la obligacién correlativa de obedecerle. En efecto, el
empleador impone las condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios elementos o instrumentos, para que el trabajador
desarrolle sus labores, sin que le asista ningun tipo de independencia.

Por consiguiente, en el presente caso no puede hablarse de coordinacidn, habida cuenta de que el desempefio de las funciones por parte del
actor estaba sujeto a la imposicion de instrucciones del demandado, tales como: un horario practicamente inmodificable debido al
funcionamiento de la institucién, imposibilidad en la prestacién del servicio por otras personas, sino directamente por el contratista, y, ademas,
la situacion referente a que debia cumplir diferentes labores relacionadas con la entidad, lo que denota sin lugar a dudas que el accionado, en su
condicién de empleador, tenia la posibilidad de disponer del trabajo del demandante, lo que demuestra la existencia de una verdadera
subordinacién.

En igual sentido, el testimonio da cuenta del cumplimiento de érdenes y horario por parte del reclamante por mas de 6 afos, toda vez que
cumplia actividades referentes a la proteccidn a personas y custodia de instalaciones en la forma, modo y tiempo que le determinaran segun las
instrucciones asignadas y las necesidades de los protegidos; en tanto que en los esquemas de seguridad los horarios se acomodaban al
personaje que se protegia porque este los imponia.

Por lo tanto, valoradas las pruebas en su conjunto, se colige que si bien el reclamante se vincul6 al otrora DAS a través de contratos de
prestacion de servicios, se desdibujaron las caracteristicas propias de este tipo de vinculos, circunstancia que originé una relaciéon laboral
distinguida por la permanencia y continuidad en su ejecucién y la correspondiente subordinacion.
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Asi las cosas, al asunto le es aplicable el principio de «la primacia de la realidad sobre formalidades», pues es indudable que el demandante se
encontraba en las mismas condiciones de otros empleados publicos de la planta de personal de la entidad, toda vez que desempefiaba
personalmente la labor en un cargo que revestia las caracteristicas de permanente y necesario para su funcionamiento, motivo por el cual
estaba sujeto a subordinacién y dependencia, tal como lo determind el a quo.

La jurisprudencia de esta seccién ha sostenido que cuando el objeto del contrato versa sobre el desempefio de funciones de caracter
permanente y en el proceso se demuestra que hubo subordinacién o dependencia respecto del empleador, surge el derecho al pago de
prestaciones”, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

No obstante, pese a que se encuentran probados los elementos configurativos de una relacién laboral en virtud del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades (prestacidon personal del servicio, contraprestacién y subordinacién o dependencia), destaca la Sala que ello no
implica que la persona obtenga la condicién de empleado publico, puesto que no median los componentes para una relacién de caracter legal y
reglamentaria en armonia con el articulo 122 superior™.

En tales condiciones, en cuanto al argumento de apelacién del demandado, referente a la inexistencia de subordinacion, esté desvirtuado y, en
esa medida, se confirmard la sentencia impugnada frente a este aspecto.

Por otra parte, aunque el a quo no especificé las prestaciones sociales pagaderas al actor y tampoco ello fue motivo de la alzada, procede la Sala
realizar las siguientes precisiones acerca de las deprecadas por el accionante®.

En lo concerniente a la pretensién de devolucién de los dineros cancelados por concepto de aportes al sistema general de seguridad social, se
tiene que solo es procedente tal peticién respecto de la cuota parte legal que la entidad demandada no trasladé al correspondiente fondo de
pensiones y empresa prestadora de salud, durante la ejecucién de los contratos de prestacion de servicios.

Sobre las vacaciones, esta subseccidn, en sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato realidad», sostuvo que no tiene
«[...] la connotacién de prestacién salarial porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada afio de servicios»'®, no
obstante, en pronunciamiento de 21 de enero de 2016", asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando dijo:

Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan concebidas como prestacion social y como una situacién administrativa, la cual consiste en
el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracion durante un afio y el monto de las mismas se liquidara con el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este Ultimo criterio, que las vacaciones comportan una prestacién social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucién Politica, consistente en
la concesién de 15 dias no laborables remunerados'®, que de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los términos de
Decreto ley 1045 de 1978", que dispone:

Articulo 202.- De la compensacion de vacaciones en dinero. Las vacaciones solo podran ser compensadas en dinero en los siguientes casos:

a) Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar perjuicios en el servicio publico, evento en el cual solo puede
autorizar la compensacién en dinero de las vacaciones correspondientes a un afio;

b) Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado definitivamente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas
hasta entonces.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacién CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016%, la seccién segunda de esta
Corporacién establecid, entre otras subreglas, que el reconocimiento de prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega la
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existencia de la relacién laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho, pues al trabajador ligado mediante contratos de prestacion de
servicios, «[...] pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demdas empleados publicos vinculados a través de una
relacién legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la Administracién no
hubiese usado la modalidad de contratacién estatal para esconder en la practica una relacion de trabajo».

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre el supuesto contratista y la Administracién, corresponde compensarle al
primero el derecho a descansar de sus labores y a la par recibir remuneracién ordinaria, pero comoquiera que el dafio de impedirle el goce de tal
periodo se encuentra consumado, ha de compensarsele con dinero esa garantia en los términos del aludido articulo 20 del Decreto ley 1045 de
1978, asi como de la Ley 995 de 2005

Frente al reconocimiento de las primas de servicios, vacaciones, navidad y riesgo; las cesantias, los intereses a las cesantias, los auxilios de
transporte y alimentacién, cabe destacar que esta Sala, en sentencia de 4 de febrero de 2016%, precisé que «con el fin de determinar cudles son
las prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacion integral del dafio al declararse una relacién de cardacter laboral, [...]
acude a la clasificacién que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. En ese orden de ideas, se encuentran las
que son asumidas por el empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social
Integral. Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son
entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud,
la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar una
cotizacién». Asimismo, en providencia de 6 de octubre siguiente® aclaré que «el reconocimiento de la primacia de la realidad sobre la
formalidades que conlleva a la declaracidn de existencia de una relacién laboral subyacente de un contrato de prestacién de servicio, no puede
otorgar al accionante la calidad de empleado publico, por lo que no es posible reconocer prestaciones sociales de caracter extralegal que
devenguen otros funcionarios de la planta de personal del ente territorial demandado, maxime cuando el accionante no acredité dentro del
proceso cuales son las prestaciones a las que considera tener derecho ni el origen de las mismas».

En virtud del derrotero jurisprudencial expuesto, al actor le asiste el derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales de caracter legal que
devenga, en este caso, un escolta del DAS, tales como vacaciones, primas, cesantias, intereses a las cesantias y las reconocidas por el sistema
integral de seguridad social, mas no podrdn reconocérsele aquellas extralegales, por cuanto comportan un beneficio para los empleados
publicos, condicién de la que él carece.

En ese sentido, le correspondera a la entidad accionada al momento de cumplir la condena impuesta en este fallo, determinar las prestaciones
sociales que seran objeto de liquidacion a favor del actor.

3.5 Sintesis de la Sala. Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas
de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se confirmard el fallo de primera instancia, que accedié de manera parcial a las
pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°. Confirmase la sentencia de 18 de mayo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo del Atléntico, que accedié de manera parcial a las
suplicas de la demanda incoada por el sefior Francisco Javier Diaz Verdeza contra la Unidad Nacional de Proteccidn, por las razones expuestas en
la parte motiva.

2°. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase.
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Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto 1303 de 11 de julio de 2014, «por el cual reglamenta el Decreto 4057 de 2011»,
los procesos judiciales en que fue parte el DAS, al cierre de la supresidn de dicha entidad, seran notificados a los organismos que hayan asumido
sus funciones, de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

2. Memoriales adjuntos a la herramienta electrdnica para la gestién judicial denominada SAMAI.

3. Segun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, «El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley»; asimismo, «El juez no
podrd hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la modificaciéon fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella».

4. Modificado por el Decreto 3074 del mismo afio.

5. En similares términos, se pronuncié el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccidon B, en sentencia de 27 de enero de 2011, expediente:
5001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10).

6. Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01
(0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.

7. Articulo 1.2 del Decreto 643 de 2004, «Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad y se dictan otras
disposiciones».

8. Ibidem.
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9. «Por el cual se disefia y reglamenta el Programa de Proteccién de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y de Justicia y se adoptan
otras disposiciones».

10. «Por el cual se modifica la planta de personal del Departamento Administrativo de Seguridad».

11. «Por el cual se adopta la Planta de Personal del Departamento Administrativo de Seguridad y se dictan otras disposiciones».

12. «Por el cual se adiciona la nomenclatura de los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, se describe la naturaleza de una
denominacién, se fijan los requisitos minimos para su desempefio y se dictan otras disposiciones».

13. Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 18 de noviembre de 2003, expediente: 1)-0039, actor: Maria
Zulay Ramirez Orozco.

14. «No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere
que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucidn y desemperiar los deberes que le
incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el
monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracién sélo podra ser utilizada para los fines y propdésitos de la aplicacién de las normas del servidor publico [...]».

15. Se precisa que pese a que el a quo no se pronuncié frente al tema de la prescripcidn, en este caso no se configura pues no hubo solucién de
continuidad entre contratos del 16 de marzo de 2005 al 31 de agosto de 2011 y el demandante presenté la solicitud el 9 de octubre de 2013.

16. Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccidn B, sentencia de 29 de abril de 2010, expediente
05001-23-31-000-2000-04729-01(0821-09), posicion reiterada por la misma subseccién en fallo de 6 de octubre de 2011 dentro del proceso
25000-23-25-000-2007-01245-01(0493-11).

17. Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, secciéon segunda, subseccién B, providencia de 21 de enero de 2016, medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho 05001-23-31-000-2005-03979-01 (2316-12).

18. De conformidad con el Decreto 3135 de 1968, «por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y
se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales», articulo 82, «Los empleados publicos o trabajadores
oficiales tienen derecho a quince (15) dias hdabiles de vacaciones, por cada afio de servicio, salvo lo que se disponga por los reglamentos
especiales para empleados que desarrollan actividades especialmente insalubres o peligrosos [...]».

19. Expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas al presidente de la Republica mediante ley 51 de 1978, «[...] por el cual se
fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del
sector nacional».

20. Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

21. «Articulo 1°. Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacién del contrato de trabajo. Los empleados publicos,
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trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren

causado las vacaciones por aflo cumplido, tendran derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el
tiempo efectivamente trabajado».

22. Expediente 810012333000201200020-01 (316-2014).

23. Expediente 660012333000201300091 01(0237-2014).
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