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ASUNTO

La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 15 de mayo de 2014 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

LA DEMANDA!

El sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
demando al Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).

Pretensiones?

1. Declarar la nulidad del Oficio OJUR 1-2012-100353-3, del 8 de mayo de
2012, por medio del cual se negaron los derechos y acreencias laborales
solicitadas por el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo.

1 Folios 157 a 197 del expediente.
2 Folios 157 a 159.



2. Declarar que entre el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo y el
Departamento Administrativo de Seguridad, existi6 un contrato realidad
desde la fecha de suscripcion del primero de los contratos y hasta la
fecha de ejecucion del dltimo de estos.

3. Declarar que, como salario y base de la liquidacion de las pretensiones,
se debe tener en cuenta el valor pactado en cada uno de los contratos y
ordenes de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

4. Condenar al DAS a reconocer y pagar las acreencias laborales a que
tiene derecho el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, tales como:
vacaciones, dotaciones, cesantias, intereses a las cesantias, aportes a
salud y pensioén, caja de compensacion, riesgos profesionales, prima de
orden publico, prima de riesgo, prima de instalacién, prima de clima,
prima de navidad, horas extras y trabajo suplementario, reembolso de
dineros cancelados por el demandante por concepto de pdlizas de
cumplimiento, mas la indemnizacibn a que hubiere lugar y las
prestaciones legales por régimen especial que sean aplicables al DAS, al
reembolso de los dineros cancelados por concepto de pension y salud y
gue estaban a cargo del empleador.

5. Condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar las acreencias
laborales y prestacionales a que tiene derecho el demandante por haber
laborado al servicio de este, desde la fecha de suscripcion del primer
contrato hasta la ejecucién del ultimo de estos.

6. Condenar al Departamento Administrativo de Seguridad al pago de la
sancion moratoria por no pago oportuno de las cesantias.

7. Condenar al DAS al pago de 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes por concepto de perjuicios morales.

8. Condenar a parte demandada al pago de las costas del proceso.



9.

Condenarlo igualmente a pagar las sumas anteriores, de conformidad y
en cumplimiento de los términos previstos en los articulos «176, 177 y
178 del CCA»

Fundamentos facticos relevantes:?

1.

El sefior Rubén Dario Cristancho Castillo prestd sus servicios de
proteccion a personas dentro del «programa de proteccion a dirigentes
sindicales, organizaciones sociales y defensores de derechos humanos»*
al DAS, entre el 24 de diciembre de 2004 y el 13 de abril de 2009.

Sostuvo que los esquemas a los que fue asignado el demandante eran
mixtos, es decir, estaban conformados por funcionarios de la planta del
Departamento Administrativo de Seguridad y por escoltas contratistas.

Afnadio que el sefior Cristancho Castillo realizaba las mismas funciones,
cumplia idéntico horario y procedimientos, recibia 6rdenes de los mismos
superiores, se le practicaba verificacion de los elementos de trabajo y
formaba conjuntamente con los agentes - detectives y escoltas del DAS.

Ademas, indic6 que el demandante debia obedecer las 6&rdenes
impartidas por el DAS, por lo que se tratdé de un trabajador subordinado a
la entidad, la cual, a su vez, se comport6 como una verdadera
empleadora.

Afirmé que, cuando el sefior Cristancho Castillo no tenia que prestar el
servicio de proteccion, el DAS le imponia su presentacién y disponibilidad
en sus instalaciones en un horario de 7:30 a.m., a 5:30 p.m. De igual
forma, que en dichas situaciones debia realizar labores ajenas al objeto
contractual, tales como funciones de inteligencia, guardia, apoyo a la
seguridad de las instalaciones o labores administrativas.

También manifestdo que la demandada le ordenaba hacer inteligencia a
las personas que protegia, y en ese sentido, tenia que informar todos los

3 Folios 159 a 173
4 Folio 167



movimientos que este realizaba, los sitios que visitaba y las personas con
las que hablaba, entre otras.

7. Asimismo, sefialé que le fue otorgado un carné para su identificacion; y
gue por sus servicios percibia un salario a modo de honorarios, entre los
que se incluia el pago de viaticos, sin que le fueran reconocidos los
recargos nocturnos, ni las horas extras o dominicales a que tenia
derecho.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIALS®

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del
proceso y de la prueba.®

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta de saneamiento del proceso, en la medida que busca,
con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos
constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de
la admisién, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la
correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo,
mejorarlo o corregirlo.’

5 En folios 386 a 389 y CD a folio 385.

6 Hernandez Goémez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Mddulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.

7 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccion Cuarta. Médulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.



A folios 386 y 387 y CD a folio 385 del expediente, se indicé lo siguiente en la
etapa de excepciones previas:

«[...] corresponde en este momento resolver las excepciones previas. Respecto
de las denominadas buena fe, inexistencia de la obligacion, pago, falta de
interés para obrar, enriguecimiento ilicito e injustificado del actor y la genérica,
no constituyen excepciones previas sino argumentos de la defensa por lo que
serdn tenidas en cuenta al momento del fallo. En cuanto a la excepcion
denominada falta de legitimacién en la causa por pasiva, que se encuentra
soportada en que el DAS en supresion no es el directamente responsable por
las reclamaciones del demandante, habida cuenta que el manejo del programa
de proteccién a amenazados no era de la érbita misional de aquélla, pues ésta
Unicamente lo administraba. Sobre el particular debe indicarse que no le asiste
razon a la parte demandada al proponer dicha excepcion, toda vez que los
contratos fueron suscritos por el Departamento Administrativo, quien ademas
daba las 6rdenes a los contratistas y cuenta con capacidad y representacion
para comparecer en juicio como parte demandada; en consecuencia, se hiega
esta excepcion. En relacion con la caducidad de la accién, esta también sera
negada por cuanto el acto administrativo no fue notificado de manera personal
por lo que como ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado y este
Tribunal, se entiende que hay notificacion por conducta concluyente con la
presentacion de la demanda o con la solicitud de conciliacion extrajudicial como
ocurre en este caso. [...]»

La decision fue notificada en estrados. No se presentaron recursos.
Fijacion del litigio art. 180-7 CPACA

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de
esta Ultima.®

En el sub lite, a folio 387 a 388 y CD que obra a folio 385 del expediente, se
fij6 el litigio, asi:

«[...] se procedi6 a fijar el litigio teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y
Su contestacion, en este asunto la Sala habra de resolver, si tiene derecho la
parte actora al reconocimiento de la existencia de una relacion laboral sobre una
contractual que existiera entra el demandante y el DAS; asi como al pago de
unos haberes y acreencias laborales y legales. [...]»

8 Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Modulo Audiencia inicial
y audiencia de pruebas. EJRLB.



Las partes estuvieron conformes con la fijacion del litigio del tribunal.
SENTENCIA APELADA?®

Mediante sentencia escrita del 15 de mayo de 2014, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accedio a las pretensiones de la demanda,
para lo cual, en su parte resolutiva, decidié lo siguiente:

«[...] PRIMERO. DECLARESE la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio OJUR 1 2012 100353 3 de 8 de mayo de 2012, proferido por el
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS en proceso de Supresion,
gue denego la existencia de una relacion laboral, el pago de unos haberes y
unas acreencias laborales y legales.

SEGUNDO. ORDENASE al DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD — DAS en proceso de Supresion, reconozca y pague a favor de
sefior RUBEN DARIO CRISTANCHO CASTILLO, a titulo indemnizatorio, el
valor que le hubiera correspondido como prestaciones sociales, tomando como
base el monto de los honorarios devengados por el citado, para el periodo en el
que se demostro la existencia de la relacion laboral, comprendido entre el 30 de
diciembre de 2004 y el 30 de junio de 2009.

TERCERO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda. [...]»

El Tribunal concluyd, de los diferentes contratos de prestacion de servicios
suscritos entre las partes, que el demandante prestd sus servicios al DAS
entre el 30 de diciembre de 2004 y hasta el 30 de junio de 2009, de manera
ininterrumpida, situacion que contraria la naturaleza de la vinculacion
contractual.

Sostuvo que la entidad demandada reconoci6 la existencia de los contratos y
el pago que por ellos se genero por la prestacion del servicio del demandante
como escolta, al punto que admitid6 que este prestdé en forma personal el
servicio, que por dicha labor percibié los honorarios convenidos con el DAS,
que la entidad le suministré al sefior Cristancho Castillo los elementos de
dotacion necesarios para el desempefio de sus funciones, asi como un
carné.

9 Folios 413 a 427.



Luego de hacer referencia al articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y a la
jurisprudencia de esta Corporacion, consideré que la entidad demandada
tenia una concepcion equivocada sobre la excepcionalidad o especialidad del
contrato de prestacion de servicios, y agregd que, la actividad del
demandante estaba relacionada directamente con la misidon desarrollada por
el Departamento Administrativo de Seguridad.

Igualmente sefalé que los testimonios de Yeison Eduard Mahecha y José
Antonio Garcia Leon, quienes también se desempefiaron como escoltas del
DAS, pusieron de presente que tenian un jefe inmediato, debian cumplir un
horario asi como estar disponibles para el servicio; se les suministraban
elementos de la entidad como chalecos, pistola, teléfono y vehiculo para
cumplir las funciones protectivas, tenian que rendir informes mensuales y
que, ademas, debian proveer, eventualmente, tareas diferentes a la
proteccion de personas.

De acuerdo con lo anterior, concluy6 que el material probatorio obrante en el
proceso permite demostrar la existencia de la relacién laboral encubierta a
través de sucesivos contratos de prestacion de servicios.

RECURSO DE APELACION®®

El Departamento Administrativo de Seguridad solicité revocar la sentencia de
primera instancia con fundamento en los siguientes motivos de
inconformidad:

En primer lugar, sostuvo que los esquemas de proteccion en los cuales
participaba el demandante fueron reglamentados en el Decreto 372 de 1996,
norma segun la cual, indicd, se desprende que la labor de proteccién
prestada en el caso concreto, no correspondia al DAS, sino que era exclusiva
del Ministerio del Interior, pero que eran prestadas con apoyo y coordinaciéon
de la demandada.

En segundo término, indico que la Corte Constitucional, en sentencia C-154
de 1997, destacO que la administracion puede recurrir a los contratos de
prestacion de servicios en aquellos casos en gue las funciones no puedan

10 Folios 428 a 434.



ser realizadas por personas vinculadas a la entidad o cuando se requiera
personal con conocimientos especializados, y que, en todo caso, las
actividades deben ser temporales. Luego, sefial6 que el contrato de
prestacion de servicios se desvirtia cuando se demuestra la subordinacion o
dependencia respecto al empleador.

En ese sentido, como tercer punto, consideré que en el caso concreto se
habian configurado dos de los tres elementos de la relacion laboral a saber,
la prestacion personal del servicio y la remuneracion; no obstante, afirmé que
no se acredit6 la existencia de una relacién de subordinacién y dependencia,
pues, si bien en el expediente obran pruebas de las instrucciones que se
daba al demandante, estas responden a una relacién de coordinacién entre
contratante y contratista toda vez que, para cumplir el objeto contractual se
requeria la supervision constante e instrucciones basicas para la ejecucion.

Finalmente, reiter6 que el Ministerio del Interior y Justicia realizaba los
traslados presupuestales para que el DAS, quien actuaba como
administrador del programa, contratara el personal que faltaba para ejecutar
adecuada e idéneamente el objeto de este, el cual desbordaba la capacidad
de la planta de la entidad. Asimismo, agrego las misiones encomendadas no
pueden ser consideradas como subordinacion en tanto que, estas no fueron
continuas pues una mision podia durar «una semana, dos semanas, tres dias
o el término necesario para cumplirla» y que estos Unicamente eran
lineamientos en los que se indicaban las politicas a seguir para mejorar el
servicio y eran adecuadas de acuerdo a la necesidad presentada por el
protegido.

En consecuencia, solicito revocar la sentencia de primera instancia y, en su
lugar, negar las suplicas de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante!*: hizo referencia a la sucesion procesal del DAS, entidad
que fuera suprimida, por ende indicé que conforme con el Decreto 1303 del
11 de julio de 2014, el sucesor de esta era la Unidad Nacional de Proteccion
(UNP).

11 Folios 518 a 521 vto. del expediente.



De otra parte, sostuvo que los argumentos contenidos en la apelacion
carecen del respaldo probatorio y juridico suficiente para desvirtuar la
existencia de la relacion laboral entre el sefior Cristancho Castillo y el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), en tanto que, para el
demandante, se encuentra suficientemente acreditado el elemento de la
subordinacion.

Parte demandada®?: ratificd los razonamientos expuestos en el recurso de
apelacion, al considerar que no se estructur6 una relacién laboral, por no
cumplirse con la subordinacion y dependencia continuada.

Para el efecto, solicito que se tenga en cuenta que la entidad carece de
legitimacion material en la causa por pasiva, porque sus funciones legales
Gnicamente contemplan la proteccién al Presidente de la Republica y su
familia, al Vicepresidente y su familia, a los ministros y a los expresidentes;
ademas, indic6 que la UNP solo fue una de las asignatarias del extinto DAS y
que las actividades de proteccién a poblacién diferente a las anotadas,
fueron asignadas por el Decreto Ley 4912 de 2011 y no por la asignacion
proveniente a la supresion del DAS.

Sefald que el Decreto Ley 4057 de 2011 asign6 a la UNP la funcién de
proteccion que correspondia al DAS, pero no la de sanear los pasivos u
obligaciones a cargo de esta. En ese sentido agreg6 que para responder por
dichas obligaciones laborales y contractuales se debié constituir un
patrimonio auténomo, pero que, al no haberse hecho, correspondia al juez
pronunciarse sobre lo regulado en el paragrafo del articulo 25 del Decreto
Ley 254 de 2000, segun el cual las obligaciones de las entidades liquidadas
deben ser entregadas al ministerio o departamento administrativo al cual se
encontraban adscritas o vinculadas.

Concepto del Ministerio Publico: La Procuraduria delegada ante esta
Corporacion guardo silencio en esta etapa procesal segun consta a folio 528.

CONSIDERACIONES

12 Folios 522 a 527.



Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'3, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cédigo General
del Proceso!4, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente
sobre los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Cuestion previa

El Consejero de Estado doctor Rafael Francisco Suarez Vargas manifesto su
impedimento para conocer del presente proceso?’®, por cuanto en su calidad
de procurador delegado ante el Tribunal de Cundinamarca, actué en el
asunto de la referencia.

La Subseccion encuentra fundadas las razones aducidas por el citado
funcionario para separarse del conocimiento del presente asunto y
configurada la causal prevista en el ordinal 2.° del articulo 141 del Cddigo
General del Proceso?®.

13 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de
jurisprudencia.

14 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. 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.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»

15 Folio 529 cuaderno 1.

16 Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su cényuge, comparfiero
permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1.° del mismo articulo.



En consecuencia, se separara del conocimiento de la controversia de la
referencia al Consejero Rafael Francisco Suarez Vargas.

Problemas juridicos

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se resumen en las
siguientes preguntas:

1. ¢El sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, demostré que en su caso se
configuré el elemento de la subordinacion y dependencia continuada,
propio de la relacion laboral, durante el tiempo que estuvo vinculado como
escolta con el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)?

En caso afirmativo, se deben resolver los siguientes:

2. ¢Cudl es la entidad que debe responder por las condenas en favor del
sefior Rubén Dario Cristancho Castillo ante la supresién del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)?

3. ¢En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los cuales
estuvo vinculado el sefior Cristancho Castillo y, en caso afirmativo, como
debe restablecerse el derecho del demandante frente a las cotizaciones
adeudadas a pensiéon?

Primer problema juridico

¢El sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, demostré que en su caso se
configurd el elemento de la subordinacion y dependencia continuada, propio
de la relacion laboral, durante el tiempo que estuvo vinculado como escolta
con el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)?

Al respecto, la Subseccion sostendra la siguiente tesis: En el caso del sefior
Cristancho Castillo se demostré la configuracion del elemento de la
subordinacion y dependencia continuada, razén por la cual, en virtud del



principio de la primacia de la realidad sobre las formas, debe confirmarse la
decision del a quo en cuanto declar6 la existencia de la relacion laboral, con
base en los argumentos que proceden a explicarse.

Contrato de prestacion de servicios vs. contrato realidad

El ordenamiento juridico colombiano regula tres clases de vinculacion al
servicio publico, con sus caracteristicas o elementos que las tipifican y su
régimen juridico propio. Estas son: i) la vinculacién legal y reglamentaria®’; ii)
la laboral contractual'®; y iii) la contractual o de prestacién de servicios*®.

La vinculacion por contratos de prestacion de servicios se rige por el numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80 de 19932, Dicha forma contractual, de acuerdo
con la norma que la regula, tiene como propésito el de suplir actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades

17 la vinculacion legal y reglamentaria es la forma predominante de acceso a cargos publicos, la cual
esta dirigida a la vinculacion de los empleados publicos. Por empleado publico debe entenderse
aquella persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

De acuerdo con la jurisprudencia, los elementos que deben concurrir para que se admita que una
persona se desempefia como empleado publico son, en principio: i) la existencia del empleo en la
planta de personal de la entidad; ii) la determinaciéon de las funciones propias del cargo; vy iii) la
existencia de recursos para proveer el cargo.

18 | a relacion laboral contractual es la forma de vinculacion de los trabajadores oficiales, la cual se
realiza a través de contrato de trabajo de acuerdo con la normatividad prevista en el Codigo Sustantivo
del Trabajo y normas concordantes. Estos, si bien desempefian empleos publicos, cuentan con
derechos y reglamentacion propia.

Asi, el decreto 3135 de 1968 define que, en principio, trabajadores oficiales son aquellos que se
dedican a la construccién y sostenimiento de obras publicas y, aquellos que prestan sus servicios en
empresas industriales y comerciales del Estado, en este Ultimo caso con la excepcion de quienes
realicen actividades de direccion y confianza que ostentan la calidad de empleados publicos.

19 L a vinculacion a través de contratos de prestacion de servicios, la cual se regula por el numeral 3 del
articulo 32 de la ley 80 de 1993. Las personas vinculadas a través de este sistema se denominan
contratistas, quienes tienen por finalidad desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad, siempre que estas no puedan ser ejercidas por el personal de planta o
por que requieran de conocimientos especializados para ello.

20 «Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

[--]

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

En ninguin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable. [...]»



estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser
asumidas por el personal de planta de estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacion de
servicios esta la prohibicion del elemento de subordinaciéon continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autonomo e
independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual®!, y estos
no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes??.

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacién por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no
pueden desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de
aguellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un
empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura?® y como medida de
proteccion de la relacion laboral, en tanto que, a través de la misma, se
pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacion del
contrato estatal?.

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha suscrito
convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones
dignas lo cual hace obligatoria su aplicacion en el ordenamiento interno, con
el fin de evitar la vulneracion del derecho fundamental al trabajo. Al respecto,
como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica”, ratifico el “Protocolo de San Salvador:
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales”, adoptado en San Salvador,
el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el
Derecho al Trabajo:

21 Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado,
Seccion Segunda. Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion
23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Lucinda Maria Cordero Causil contra el
Municipio de Ciénaga de Oro (Coérdoba)

22 Ver sentencia C-614 de 20009.

23 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B.
Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion 05001233100020040039101 (0151-13).
Francisco Zufiga Berrio contra el Municipio de Medellin (Antioquia).

24 C-614 de 20009.



«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desemperio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro_del pleno _empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también
a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo
Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce
del mismo_en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual
dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de
acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo,
para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y
tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional;

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi
como la remuneracion de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la
Sala)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de
otorgar esas garantias minimas que deben permear la materializacion del
derecho al trabajo, por cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de



San Salvador® se consagro la obligacion de los Estados partes de adoptar
las medidas necesarias en su orden interno y en cooperaciéon con los demas;
para materializar los derechos que en el Protocolo se reconocen, entre ellos,
al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevo a rango constitucional
el derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al
respecto:

«ARTICULO 53. EI 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; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.» (Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las
normas de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del
trabajo, sefialadas anteriormente, el cual se desarrolla seguidamente.

Naturalizacion de la relacién laboral

25 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente
economica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.»

«Articulo 2 Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los
derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.»



Ahora bien, el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se
demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacion
laboral, es decir, cuando: i) la prestacion de servicio es personal; ii)
subordinada; vy iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor
del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de
Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la
jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestaciéon 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 6Ordenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion
respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar dependencia
y subordinacién continuada propia de las relaciones laborales.?®

Ahora, en el sub examine, se tiene que la inconformidad de la parte
demandada radica precisamente en que el tribunal concluyé que existia un
contrato realidad sin que en el expediente se encontrara plenamente
demostrado el elemento de la subordinacién y dependencia continuada.

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccién que quien pretende la
declaratoria de existencia de una relaciobn laboral escondida bajo la
modalidad de contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de
demostrar, a través de los medios probatorios a su disposicion, la
configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.

Asi las cosas, como en esta instancia no se discute la configuracion de los
elementos de prestacion personal del servicio 0 la remuneraciéon, asi como
tampoco se cuestionaron los extremos temporales en los que se declaro la
existencia del contrato realidad por el a quo, la Corporacion Unicamente debe

26 ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.



analizar si la parte demandante acreditd fehacientemente que el sefior
Cristancho Castillo estuvo bajo continuada subordinacion y dependencia por
parte del DAS, objeto del recurso de apelacion.

Subordinacion o dependencia continuada

En cuanto al elemento de la subordinacion o dependencia continuada, esta
Subseccién observa que, en los diferentes contratos de prestacion de
servicios suscritos entre el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo y el DAS,
se pactaron, entre otras, las siguientes funciones u obligaciones a cargo del
contratista?’:

i) cumplir con las actividades de proteccion en el lugar que le sea asignado por el
DAS a través del supervisor, o por su protegido;

ii) realizar las actividades de indole protectivo previa autorizacién para cumplir con
la actividad encomendada, o destinacion del funcionario competente del
Departamento Administrativo de Seguridad;

iii) presentar para su revision en la dependencia de Control de Armamento, Radio y
Vehiculos del DAS, o en la que haga sus veces, los elementos logisticos de
dotacién, dentro de los ultimos cinco (5) dias de cada mes;

iv) al terminar el servicio y cuando por alguna circunstancia, el contratista no se
encuentre prestando el servicio para el cual fue contratado debera hacer entrega de
los elementos en la misma dependencia diariamente;

V) observar excelente conducta social, laboral y buenas relaciones interpersonales
con los funcionarios del Departamento Administrativo de Seguridad, con sus
comparieros y con la persona protegida;

vi) no ingerir bebidas embriagantes, sustancias alucindégenas o psicotrépicas; vii)
respetar las normas de transito y de convivencia ciudadana, y colaborar con las
autoridades civiles, militares y de policia;

viii) informar oportunamente a la Oficina de Proteccion Especial del DAS, los
desplazamientos que por la naturaleza del contrato deba hacer a otras ciudades y
las novedades que se presenten en el servicio;

iX) mantener en buen estado los elementos logisticos entregados por el DAS y
velar por su buen uso y cuidado, los cuales deberan destinarse en forma exclusiva
para el servicio objeto del presente contrato;

x) Observar en forma permanente las instrucciones impartidas en lo relacionado

27 De acuerdo con los contratos de prestacion de servicios 529/06, 235/07, 239/07, 468/07 y 074/08,
visibles en folios 29 a 61 del expediente.




con el uso de armas, técnicas protectivas y las demas que se relacionen con las
actividades propias del objeto del presente contrato;

xi) informar al Supervisor del contrato las novedades del servicio relacionadas con
permisos, incapacidades u otras circunstancias que suspendan o interrumpan la
ejecucion del contrato, caso en el cual se efectuardn los descuentos
correspondientes al valor diario por el tiempo que no se preste el servicio. Estos
descuentos podran hacerse efectivos durante el tiempo de ejecucion del contrato o
en la liquidacién del mismo, previa certificacion del supervisor;

xii) observar las medidas de seguridad preventivas para el manejo de las armas de
fuego, evitando poner en riesgo la vida e integridad fisica de los ciudadanos;

Xxiii) presentar en forma oportuna la documentacibn mensual al Supervisor del
contrato, la cual se requerird para expedir la certificacion de cumplimiento para
pago por la prestacién de servicios prestados y gastos de viaje estipulados en la
clausula tercera del presente contrato;

xiv) efectuar el pago de los aportes a los sistemas de seguridad social, en salud y
pensién; obligacion que deberd cumplir y acreditar mensualmente ante el
supervisor del contrato;

XVv) en caso de que el contratista sea considerado como no confiable o, en su
defecto, no supere algunos de los estudios de confiabilidad del DAS, la entidad
daréa por terminado el contrato en el estado que se encuentre.

De las anteriores obligaciones contractuales, debe tenerse en cuenta que las
labores ejercidas por el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo no permitian
la autonomia y liberalidad en su ejecucién, siendo este un elemento
intrinseco de la modalidad contractual por medio del cual fue vinculado, asi
como tampoco se puede afirmar que eran realizadas en virtud de la
cooperacion que debe existir entre contratante y contratista, pues estan
ligadas estrechamente a la ejecucion efectiva de la labor contratada.

En ese sentido, se deduce que el demandante estaba en la obligacion de
prestar el servicio en el lugar que le fuera asignado por la entidad
contratante, con los elementos necesarios para su ejecucion, tales como el
arma de dotacion y el chaleco antibalas, que eran asignados por el DAS al
sefior Cristancho Castillo. Asi mismo, como escolta, debia entregar los
elementos citados diariamente en una dependencia de la entidad y
mantenerlos en buen estado, y Unicamente podian ser destinados al
cumplimiento del objeto contractual.




También se advierte que debia atender en forma permanente las
instrucciones impartidas por la contratante respecto a la forma de desarrollar
el contrato e informar al supervisor del mismo cualquier novedad relacionada
con permisos, incapacidades u otras causas que suspendieran o
interrumpieran su ejecucion, tiempo que se deducia del valor de cada
contrato de prestacion de servicios. Ademas, el demandante debia informar a
la Oficina de Proteccion Especial del DAS de todas las novedades
acontecidas durante el servicio.

Aunado a lo expuesto, del material probatorio allegado al expediente obran
copias de diferentes Ordenes de trabajo en las cuales se impartian
instrucciones a los escoltas contratistas, entre ellos el sefior Rubén Dario
Cristancho Castillo, se relacionan seguidamentez:

Mision 0173, cuyo objetivo era prestar el servicio de proteccion a persona
protegida en los municipios de Monteria y San Andrés en Cérdoba, Sincelejo y El
Palmito en Sucre, Valledupar y Riohacha;

Misién 0253 para ser ejecutada en el municipio de Medellin;

Misién 0460 del 25 de febrero de 2005, para llevarse a cabo también en Medellin y
en Apartado;

Misiéon 0611 del 17 de marzo de 2005, en el municipio de Villeta; la 2099 del 19 de
octubre de 2005, en Natagaima, Tolima;

Misién 0383 del 7 de febrero de 2006, nuevamente en la ciudad de Medellin;

Misién 0625 para ejecutarse en las ciudades de Cali y Medellin;

Orden de trabajo APE 00755 del 10 de abril de 2007, para prestar seguridad a un
miembro de la CUT en Barranquilla;

Orden de trabajo APE 2393 del 8 de noviembre de 2007 en la ciudad de
Bucaramanga,;

Orden de trabajo APE 2235 del 2 de septiembre de 2008, en Medellin;

Orden de trabajo APE 2669 del 14 de octubre de 2008 en Santa Marta;

Orden de trabajo APE 2753 del 21 de octubre de 2008, la cual debia ser realizada
en el municipio de Pacho, Cundinamarca;

Orden de trabajo APE 3174 del 5 de diciembre de 2008 en Cartagena;

Orden de trabajo APE 0781 del 31 de marzo de 2009, nuevamente en el municipio
de Pacho, Cundinamarca.

28 ver folios 90 a 104 del expediente.




En dichas misiones y oOrdenes de trabajo, como eran denominadas, la
Corporacién advierte de estas que a los respectivos escoltas se les
identificaba con un namero de carné, que en el caso del sefior Cristancho
Castillo vario en diferentes oportunidades, siendo identificado primero con el
namero 3392, luego con el 11632°, posteriormente con el 5113 y finalmente
con el 05232,

En dichos documentos se les indicaba a los escoltas, entre ellos al
demandante, si los desplazamientos serian por via aérea o terrestre, caso en
el cual se les informaba cual era el vehiculo previsto para el cumplimiento de
la mision.

Adicionalmente, en cada una de estas misiones u Ordenes de trabajo se le
daban al escolta unas instrucciones, entre las que se incluia el deber de: i)
dar estricto cumplimiento a las normas y medidas preventivas de seguridad;
i) coordinar con las autoridades civiles, policiales y la Fuerza Publica, el
apoyo necesario para llevar a cabo la mision; iii) presentarse ante el
correspondiente director del DAS en el lugar a donde se dirigian, y en caso
de que la entidad no tuviera representacion, ante el comando de policia de la
jurisdiccién; iv) una vez finalizado el servicio debian devolver la mision con el
correspondiente informe de cumplimiento; v) tenian que legalizar las
misiones u ordenes de trabajo el mismo dia de su finalizacién o, a mas tardar
el dia habil siguiente, con el cumplido o certificacion de permanencia, que en
caso de no hacerlo en dicho término, no se les reconocerian los viaticos.

De igual forma, en el expediente obran constancias expedidas por los
comandantes de policia de los municipios de Villeta, Cundinamarca, y
Marinilla, Antioquia, ambas del 2005, asi como certificacion de permanencia
en el municipio de lbagué, Tolima, entre otras, en las cuales se da constancia
que el aqui demandante se presentd como escolta del entonces senador
Gerardo Jumi.33

29 Segun se advierte en folios 90 a 92.
30 Tal como obra a folio 93.

31 Segun consta a folios 94 a 96.

32 De acuerdo con los folios 97 a 104.
33 Ver folios 113 a 119.



Lo anterior se ve confirmado en las declaraciones de los sefiores Yeison
Eduard Mahecha y José Antonio Gracia Leon, quienes rindieron su
testimonio en la audiencia inicial celebrada el 5 de marzo de 2014 y que para
el efecto manifestaron:

En primer lugar, el sefior Yeison Eduard Mahecha sostuvo3:

«[...] al sefior Cristancho lo conozco desde que iniciamos laborando en la
institucion Departamento Administrativo de Seguridad — DAS. Eso
exactamente hace 10 afios, vamos para 10 afios y pues all4 estabamos en el
area de proteccion [...] como escoltas. Claro que él estaba, l6gico, en un
esquema y yo estaba en otro [...] Preguntado: ¢ Sirvase decir el testigo si en
razon de que usted también fungia como escolta, qué o6rdenes se les
suministraban, si eran a diario, si eran semanales, mensuales, como se le
pagaba y si cumplia horarios y directamente quién le daba las 6rdenes?
Contest6: Primero que todo nosotros teniamos, primero teniamos un jefe
gue era el director de proteccion, un subdirector y el jefe inmediato, que el
sefior se llamaba, en esa época, era el doctor Omar Quintero. Y nosotros,
claro, teniamos un horario de entrada, mas de salida, en el area de
proteccion no se sabe a que horas, solamente uno sabe que uno entra, pero
no sabe a que hora sale. Y claro, teniamos unos elementos asignados
también, que era una pistola, un Avantel, un chaleco, un carro. Se cumplian
horarios normales como si fuéramos funcionarios. [...] Preguntado: ¢los
elementos que usted acab6 de enunciar, como elementos de trabajo, a quién
pertenecian estos elementos y cual era el uso que ustedes le daban?
Contest6: Claro que si, [...] los elementos pertenecian al Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS vy el uso que les dabamos era para el
tema de protecciéon a personas. [...] Preguntado: ¢Cuando ustedes no
tenian personas que escoltar, qué otras funciones tenian que realizar dentro
del DAS? Contest6: [...] Bueno, nosotros cuando quedabamos disponibles,
por diferentes razones o circunstancias, que le personaje salia del pais o
alguna situacion, nosotros teniamos que seguir cumpliendo un horario, y cuél
era el horario, pues era 7:30 de la mafiana, muy a las 7:30 de la mafana,
teniamos que llegar a hacer el registro de llegada, tomar elementos y a
veces nos utilizaban para ir a entregar un carro, para colaborar al personal
de guardianes, a veces nos ponian hasta a archivar cosas. Lo digo porque
yo lo hice, entonces la verdad, para la funcibn que éramos, nos tomaban
para otras cosas. [...]»

Por su parte, el sefior José Antonio Ledn Gracia indicéss:

34 Testimonio grabado en CD obrante a folio 385 del expediente.
85 Testimonio obrante en CD a folio 385.



«[...] Preguntado: ¢Sirvase decir en qué tiempo coincidi6 con el sefior
demandante en sus funciones como escolta? Contestd: Realmente no tengo
muy bien las fechas, pero fuimos compafieros en un esquema,
aproximadamente, casi dos afos. [...] Preguntado: ¢Sirvase manifestarle al
despacho si el sefior Rubén Dario Cristancho realizaba actividades
diferentes a las contratadas por el DAS? Contestd: Pues, actividades
diferentes, pues realmente era prestar labores de proteccién, pero en
algunos casos cuando tocaba presentar disponibilidad, tocaba colaborar con
seguridad a instalaciones. Eso es obviamente aparte para lo que estdbamos
contratados. Preguntado: ¢Cuales eran los elementos de trabajo que
ustedes utilizaban realizando la funcién de escolta y en qué consistian estos
elementos? Contestd: Pues los elementos de dotaciébn eran armamento
oficial, vehiculo oficial, chaleco antibalas y un carné que lo acreditaba a uno
como que pertenecia de una u otra manera a esa entidad, con que
identificarse. Preguntado: ¢ Sirvase manifestar los elementos que acab6 de
enunciar a quién pertenecian y como era el manejo de ellos dentro del
departamento? Contesté: Pues los elementos todos eran oficiales. Eran
propiedad del Departamento del DAS y estos eran para cumplir con las
labores de proteccidbn encomendadas. Uno recibia estos elementos por
medio de inventario, uno firmaba inventarios, el cual certificaba que los que
se le estaban asignando y las funciones que debia uno cumplir con estos
elementos. [...] Preguntado: ¢Cuando realizaban los esquemas de
seguridad, ustedes compartian con empleados de planta y podria indicarnos
si cumplian las mismas funciones? Contestd: Si, habia compaferos de
planta y se cumplian las mismas funciones. Era practicamente lo mismo las
funciones de ellos y las de nosotros. [...]»

Ello permite concluir que, en el caso concreto, la ejecucion de las actividades
contratadas no podia ser ejercida en forma independiente y autbnoma, se
reitera, en tanto que el demandante recibia 6rdenes por parte del DAS, en
forma continua, permanente para efectos del correcto desarrollo de sus
servicios.

En consecuencia, estima esta Corporacion que, por la naturaleza de las
actividades desarrolladas por el sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, esto
es, como escolta del programa de Proteccion a Dirigentes Sindicales, debia
recibir 6rdenes e instrucciones por parte de la entidad contratante dado que
estaba sometido a cumplir horarios y turnos de trabajo, usaba para la
ejecucion del objeto contractual los elementos que dispensaba el DAS como
era el arma y el chaleco y, debia identificarse como funcionario de la entidad
ante las demas autoridades publicas para lo cual se le suministraba carné de
la demandada.



Ahora bien, respecto al tema esta Subseccion en reciente fallo indicoé que la
labor de brindar seguridad a beneficiarios de programas de proteccion
impone, a quien ejecuta la actividad, el deber de atender las directrices
impartidas por el DAS en las distintas misiones a él encomendadas. En dicha
ocasion se concluyd que las tareas que debe ejecutar un escolta comportan
el elemento de la subordinacion continuada, pues estas se desarrollan en
cumplimiento de 6rdenes directas de su superior, lo cual, desvanece la figura
de la coordinacion y por ende se desvirtta la autonomia e independencia con
la que se presta el servicio, mas aun cuando para su ejercicio, el
demandante debia emplear los elementos de dotacion suministrados por el
DAS como armamento y vehiculo, toda vez que desatender el esquema de
seguridad propuesto podria afectar el éxito de la labor desarrollada.z¢

En conclusion: Al haberse demostrado la subordinacion y dependencia
continuada en el sub examine, debe declararse la existencia del contrato
realidad entre el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y el sefior
Rubén Dario Cristancho Castillo, como lo hizo la a quo.

Segundo problema juridico.

¢, Cual es la entidad que debe responder por las condenas en favor del sefior
Rubén Dario Cristancho Castillo ante la supresion del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS)?

Al respecto, la Subseccion sostendra la siguiente tesis: Las obligaciones
laborales del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) fueron
asumidas por la Unidad Nacional de Proteccion (UNP), razén por la cual,
como sucesor procesal, deberd ocuparse las condenas resultantes en el
proceso del sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, con base en los
argumentos que proceden a explicarse:

Mediante Decreto Ley 4057 del 31 de octubre de 2011, el Gobierno Nacional
dispuso la supresion del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), y
en el articulo 3.° se regul6 que «[...] Las funciones [...] que corresponden al
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), contempladas en el Capitulo I,

36 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero Ponente Dr. Rafael Francisco
Suarez Vargas. Radicacion 760001233300020120026001 (0621-16).



numerales 10, 11, 12 y 14 del articulo 2°, del Decreto 643 de 2004, y las demas que
se desprendan de las mismas se trasladan a las siguientes entidades y organismos,
asi: [...] 3.4. La funcidon comprendida en el numeral 14 del articulo 2.° del Decreto
643 de 2004, en el Decreto 1700 de 2010 y las deméas que se desprendan de la
misma, se traslada a la Unidad Administrativa denominada Unidad Nacional de
Proteccion que se creara en decreto separado [...]».

Por su parte, el Decreto 4065 de 2011 en su articulo 3 reglament6 que:

«[...] El objetivo de la Unidad Nacional de Proteccion (UNP) es articular,
coordinar y ejecutar la prestacion del servicio de proteccion a quienes determine
el Gobierno Nacional que por virtud de sus actividades, condiciones o
situaciones politicas, publicas, sociales, humanitarias, culturales, étnicas, de
género, de su calidad de victima de la violencia, desplazado, activista de
derechos humanos, se encuentren en situacion de riesgo extraordinario o
extremo de sufrir dafios contra su vida, integridad, libertad y seguridad personal
0 en razoén al ejercicio de un cargo publico u otras actividades que pueden
generar riesgo extraordinario, como el liderazgo sindical, de ONG y de grupos
de personas desplazadas, y garantizar la oportunidad, eficiencia e idoneidad de
las medidas que se otorgan [...]».

A su turno, el articulo 9 del Decreto 1303 de 2014, sefialé que los procesos
judiciales, reclamaciones de caracter administrativo, laboral y contractual, en
los que sea parte el DAS y/o su Fondo Rotatorio al cierre de la supresion del
primero, seran notificados a las entidades que hayan asumido las funciones,
de acuerdo con la naturaleza, objeto o sujeto procesal y que si aquellas no
fueron atribuidas a alguna de las entidades de la Rama Ejecutiva,
corresponderan a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

Finalmente, se observa que la Unidad Nacional de Proteccion intervino en el
proceso de la referencia, ante esta Corporacion, como sucesor procesal del
DAS, suprimido, en virtud de lo reglamentado en la Resolucion 0002 del 9 de
noviembre de 2011, por medio de la cual se deleg6 al jefe de la Oficina
Asesora Juridica de la UNP la representacion judicial de la entidad.

En conclusion: La entidad que debe responder por las condenas proferidas
en el sub examine es la Unidad Nacional de Proteccion, de conformidad con
lo regulado en el articulo 68 del Cédigo General del Proceso, contrario a lo
afirmado por dicha entidad en el recurso de apelacion.



Tercer problema juridico

¢En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los cuales
estuvo vinculado el sefior Cristancho Castillo y, en caso afirmativo, cdmo
debe restablecerse el derecho del demandante frente a las cotizaciones
adeudadas a pension?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Pese a que la jurisprudencia
reconoce que la sentencia declarativa del contrato realidad es constitutiva del
derecho, los interesados no pueden exonerarse de su deber de reclamar el
derecho dentro de los tres afios siguientes a la finalizaciéon del vinculo
contractual, como se explica a continuacion.

Prescripcion aplicada al contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41
del Decreto 3135 de 19683%" y 102 del Decreto 1848 de 1969 (reglamentario
del primero), regulan que las acciones que emanen de los derechos
consagrados en dichas normas prescriben en tres afios contados desde que
la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacion
laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, esta
Seccion, en la mencionada Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 25
de agosto de 2016, estipul6 las siguientes reglas respecto a la prescripcion

37 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran
en tres afios contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»

38 «Articulo 102. Las acciones que emanen 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 que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso
igual.»



extintiva de los derechos salariales y prestacionales derivados del contrato
realidad:

«[...]1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado
y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,
debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual.

i) Sin embargo, no aplica el fendbmeno prescriptivo frente a los aportes para
pensién, en atencién a la condicion periddica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a
los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no
regresividad y progresividad.

i) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los
dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico para él, que
no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino
en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social
en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el
monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter
de imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias (contrato realidad) derechos laborales
irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la

39 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25
de agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000-
2013-00260-01 (0088-2015).



virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que neg6 la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se
haya deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
sequridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo
laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcion de una decision extra petita, Sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador. [...]»
(Subrayado de la Subseccion)

Conforme con lo previsto en la sentencia de unificacion jurisprudencial, en su
aparte aqui transcrito, se colige lo subsiguiente:

e EIl término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el
Estado es de tres afios, contados a partir de la terminacién del vinculo
contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar
las prestaciones que se deriven de aquella.

e En aquellos casos donde existe interrupcion entre los contratos de
prestacion de servicios y en su ejecucion, debe analizarse la prescripcion
frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacién.*°

En virtud de lo anterior se analizan los siguientes supuestos en el presente
caso:

» La peticion de reconocimiento y pago de las acreencias laborales fue
radicada ante la entidad demandada el 4 de mayo de 20124,

» y por tratarse de vinculaciones continuas al servicio publico en razén a la
relacion laboral fue reconocida por el a quo, sin interrupciones, entre el 30
de diciembre de 2004 y el 30 de junio de 2009,

40 En los precisos términos de la sentencia de unificacion, se indico: «[...] Pero en aquellos contratos
de prestacién de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la prescripcién a partir de
sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es
precisamente la vocacion de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez
verificar si existi6 0 no la citada interrupcién contractual, que sera excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los trabajadores,
que han sido burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relacién laboral bajo
contratos de prestacion de servicios. [...]» (Subrayado de la Subseccion)

41 Ver folios 126 a 129.




> el término para contar la prescripcion extintiva debe empezar a partir de la
finalizacion del ultimo vinculo contractual.

» Quiere decir lo anterior, que el plazo para reclamar los derechos
prestacionales derivados del periodo de vinculacion laboral comprendido
entre el 30 de diciembre de 2004 y el 30 de junio de 2009, corrio hasta el
1.°de julio de 2012.

» Luego, al no haber transcurrido méas de tres afios entre la finalizacion del
altimo contrato y la presentacion de la peticion tendiente al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que, se itera, ocurrio
el 4 de mayo de 2012, debe concluirse que no prescribieron las
prestaciones causadas en el periodo anotado.

Ahora bien, pese a que no se configurd el fenémeno de la prescripcion, de
acuerdo con la sentencia de unificacion citada, el Juez Administrativo debe
estudiar en todos los procesos en los cuales proceda el reconocimiento de la
relacion laboral o contrato realidad, aun asi, no se haya solicitado
expresamente, el tema concerniente a las cotizaciones adeudadas por la
administracion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

En dicha providencia, la Corporacion precisé que la imprescriptibilidad frente
a los aportes a seguridad social en pensiones no opera frente a la devolucion
de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador
como contratista, sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones que podrian tener incidencia al momento
de liquidarse el monto pensional.

Para el efecto, indicé que la administracion se encuentra en la obligacion de
determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron
efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el
porcentaje que le correspondia al empleador.

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera esta
Subseccion que la entidad demandada debera, a titulo de restablecimiento



del derecho, tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional*? del
demandante, dentro del periodo del 30 de diciembre de 2004 y el 30 de junio
de 2009, 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 aportes a pension, solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, el demandante deberéa acreditar las cotizaciones que realizd
al sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duraron
los 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 conclusion: En el caso del sefior Rubén Dario Cristancho Castillo, no se
configuré la prescripcion de las prestaciones sociales y emolumentos
reconocidos por el a quo.

Asimismo, en virtud de la sentencia de unificacion citada, tratandose de los
aportes a pensién la Unidad Nacional de Proteccion, como sucesor procesal
del extinto DAS, debera tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional
del demandante, dentro del periodo del 30 de diciembre de 2004 y el 30 de
junio de 2009, mes a mes, Yy 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 aportes a pension, solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador.

Lo anterior bajo el entendido de que el demandante debera acreditar las
cotizaciones que realizé al sistema de seguridad social en pensiones durante
el tiempo que duraron los 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.

Decision de segunda instancia

42 para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de
2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a
los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.



Por las razones que anteceden la Subseccion adicionara un ordinal a la
sentencia de primera instancia, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el cual quedara de la siguiente forma:

«SEGUNDO BIS. De igual forma, debera tomar el ingreso base de cotizacion o IBC
pensional*®* del demandante, dentro de los periodos laborados por prestaciéon de
servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por el sefior
Rubén Dario Cristancho Castillo como contratista y los que se debieron efectuar,
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos
de la respectiva condena, debera tomarse como base de liquidacion el valor pactado
por honorarios en los respectivos contratos.

En ese sentido, el demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizé al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que duraron
los referidos 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 lo demas se confirmara la sentencia de primera instancia.

De la condena en costas

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez** sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-
valorativo para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye gue es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidir4, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

43 para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de
2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a
los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.

44 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra 'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijar4 atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos
altimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como
la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num.
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP%,
previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Subseccion
condenard en costas a la parte apelante en tanto que, se resolvio
desfavorablemente el recurso y se demostré la causacion de estas por
cuanto la parte demandante actu6 en esta instancia, ello tal como lo sefiala el
ordinal 1.° del articulo 365 del CAdigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

45 «Articulo 366. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o naotificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]»



Primero: Aceptar el impedimento manifestado por el doctor Rafael Francisco
Suarez Vargas y, en consecuencia, se le declara separado del conocimiento
del proceso de la referencia.

Segundo: Adicionar un ordinal a la sentencia proferida el 15 de mayo de
2014 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el cual quedara de la
siguiente forma:

«SEGUNDO BIS. De igual forma, debera tomar el ingreso base de cotizacion o IBC
pensional del demandante, dentro de los periodos laborados por prestacion de
servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por el sefior
Rubén Dario Cristancho Castillo como contratista y los que se debieron efectuar,
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pensién, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos
de la respectiva condena, debera tomarse como base de liquidacién el valor pactado
por honorarios en los respectivos contratos.

En ese sentido, el demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizé al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que duraron
los referidos 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.»

Tercero: Confirmar en todo lo demas la sentencia apelada, por las razones
expuestas en esta providencia.

Cuarto: Condenar en costas en esta instancia a la Unidad Nacional de
Proteccion (UNP), como sucesora procesal del Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS), tal como se indicé en la parte motiva de esta sentencia.

Quinto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa Justicia
Siglo XXI y, ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en la
sesién de la fecha.



WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Impedido

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



