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SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

Consejera Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.-

Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil quince (2015)

Radicado No: 660012331000201100293-01

No. Interno: 1828-2013

Actores: JOSE NORBEY ZAMUDIO RENDON

Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD-DAS

Asunto: CONTRATO REALIDAD — COMPENSACION DE

VACACIONES Y RECONOCIMIENTO DE LA
PRIMA DE VACACIONES.

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto tanto por la
parte actora como por la demandada contra la sentencia de fecha 27 de
noviembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanday declaro la nulidad
del acto acusado y como consecuencia de ello, reconocio la existencia de la

relacion laboral entre el actor y el Departamento Administrativo de Seguridad;
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asi como también, dispuso el reconocimiento y pago de salarios y
prestaciones comunes u ordinarias dejadas de percibir y el reembolso del
porcentaje de contribucién que competia al empleador y que asumié el actor

frente a las entidades de seguridad social en pension y salud.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA.-

En ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrado en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo —
Decreto 01 de 1984- , el sefior José Norbey Zamudio Renddn, actué a través
de apoderado judicial acudié ante esta jurisdiccion a fin de controvertir la
legalidad de la Resolucion No DAS.SRIS.DIR 63763-1 de fecha 11 de febrero
de 2011, por medio del cual, el Departamento Administrativo de Seguridad

nego el reconocimiento de una relacién laboral entre dichas partes.

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad deprecada, solicité se
declare la existencia de una relacion laboral sin solucion de continuidad
existente entre el accionante y el Departamento Administrativo de Seguridad,
en virtud de los contratos de prestacion de servicio suscritos desde el dia 10
de noviembre de 2003 hasta el 09 de noviembre de 2006 y se condene a la
demandada a pagar a titulo de indemnizacion de todas las prestaciones

sociales tales como: prima de navidad, prima de alimentacion, vacaciones,
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prima de vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias, dotacion de
vestido y calzado, auxilio de transporte, subsidio familiar, gastos de
representacion, bonificacion por servicios prestados, bonificacion de
recreacion, viaticos, incremento de salario por antigiedad, horas extras,
dominicales, festivos, prima de servicio, prima de direccién, prima técnica,
reconocimiento por coordinacion, prima especial de riesgo, prima de orden
publico, prima de clima, prima de instalacion, las correspondientes doceavas
partes entre las demas que contemple la ley para los servidores publicos de
planta del Departamento Administrativo de Seguridad, las cuales, deben ser
liquidadas con base en los valores pactados en los respectivos contratos.

Finalmente, pidi6 declarar el reconocimiento y pago de las cotizaciones
correspondientes a Seguridad Social Integral, como lo es: salud, pensién y
riesgos profesionales, las cuales deberan liquidarse con base en los valores
pactados en los contratos.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los supuestos facticos

gue a continuacion se narran
LOS HECHOS

El sefior José Norbey Zamudio Rendon, inicio sus labores como escolta en el
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- a través de contratos de

prestacion de servicios asi: No 011 suscrito en fecha 11 de agosto de 2003
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finalizando el mismo en fecha 30 de noviembre de 2003 y asi sucesivamente
hasta el 30 de noviembre de 2006.

Alegé que tuvo una relacion con el Departamento Administrativo de
Seguridad -DAS- de tres (3) afios y tres (3) meses, sin existir soluciéon de
continuidad, labor que se efectu6é con la celebraciéon de los contratos

mencionados.

Manifestd haber desarrollado labores propias de un empleado del
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS- , desempefidndose como
escolta bajo la continua subordinacién y dependia de la entidad, con la
finalidad de brindar protecciobn a las personas amenazadas no solo del
Programa de Proteccion a dirigentes sindicales, sino también, a servidores
publicos, es decir, a todas las personas que se encontrasen en el nivel de

alto riesgo.

Considerd que la subordinacion se materializa en la medida que le tocaba
cumplir con los horarios exigidos por el DAS, firmando las minutas de
guardia, los libros de control de contratista, interno de misiones, de
armamento y registro de vehiculos, no solo en el lugar de origen sino
también, en el lugar de destino donde debia desempefiar la funcién de

escolta.

Sefald que para el cumplimiento de la labor de escolta, siempre porté arma
de dotacion oficial del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS-,

desplazandose en vehiculos oficiales los cuales eran asignado al esquema
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de proteccion. Ademas, debia portar el carnet que lo identificaba como
escolta de la entidad, por lo que, tales labores eran idénticas a las que
ejercia un agente escolta al servicio del Departamento Administrativo de
Seguridad, de conformidad con lo establecido en el articulo 36 y 37 del
Decreto 512 de 1989! y los numerales 3 y 4 del articulo 11 del Decreto 643
de 20042,

Durante todo el vinculo laboral que tuvo el accionante con el Departamento
Administrativo de Seguridad, no le fueron canceladas las prestaciones
sociales a que por ley tiene derecho un servidor publico que trabaja en el
organismo de seguridad del Estado, ni tampoco fue afiliado al Sistema de
Seguridad Social Integral, teniendo el actor que sufragar en su totalidad las

cotizaciones a salud y pension.

Normas violadas y concepto de su violacién.-

Consider6 infringidas con el acto demandado las siguientes normas: De
orden Constitucional los articulos: 1, 2, 25, 53, 55, 93, 94, 121, 122, 123, 125
y 209. De orden legal los articulo. 2, 3 y 85 del Codigo Contencioso
Administrativo. Y de orden convencional: los convenios No 87, 95, 98, 100 y
11 del

1 Por el cual se modifica la estructura del departamento administrativo de seguridad y se establecen las funciones
de la entidad y especificas de sus dependencias.

2 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad y se dictan otras
disposiciones.
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Manifestd el accionante que celebré varios contratos de prestacion de
servicios con el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS-, de forma
ininterrumpida y sin solucion de continuidad, bajo érdenes de la entidad y
acatando horarios de trabajo, actuando bajo las mismas calidades de un
servidor publico, utilizaba las armas de dotacion oficial, tenia identificacion de
escolta, se movilizaba en vehiculos de la entidad, realizaba labores de
inteligencia y contravigilancia, era trasladado a diferentes lugares
reportandose a través de minutas de guardias tanto al inicio como al finalizar
las labores, por lo que, en ningln momento tenia autonomia e independencia
que identifica a los contratos de prestacion de servicios, siendo su actividad
idéntica a los empleados de carrera administrativa de la entidad. Ademas,
recibié capacitacion, preparacion e instruccion y cursos suministrados por la

Departamento Administrativo de Seguridad.

Sostuvo que la entidad demandada tergiversé la modalidad de contratacion
por prestacion de servicios, como quiera que el mismo es eminentemente
temporal, mientras que el ejecutado por el accionante desbordé los limites
temporales, sometiéndolo a traslados, encargandolo de misiones de trabajo
desvirtuandose la independencia y autonomia que reviste a los contratos de

prestacion de servicios.

2. OPOSICION A LA DEMANDA.

El Departamento Administrativo de Seguridad como argumento de defensa

sostuvo que los esquemas de proteccion con los cuales presta apoyo el
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Departamento Administrativo de Seguridad, se establecieron de conformidad
con el Decreto 372 de 19963 por lo que, la misién de proteccion no
correspondia exclusivamente al DAS, sino que por el contrario, es al

Ministerio del Interior a quien la ley le asigné esta tarea.

Afirmo que los contratos suscritos con el actor se celebraron bajo lo cefiido
en el articulo 32 de la ley 80 de 1993, dado que el DAS no contaba con
personal suficiente en la planta que pudiera cumplir con el programa, siendo
esta una situacion que ampara la realizacion de tales contratos con personas

naturales.

Considerd que, contrario a lo argiido por el actor, nunca existi6 el elemento
subordinacion toda vez que, de acuerdo a las misiones de trabajo, estas solo
se refieren al desarrollo del contrato de prestacion de servicios para efectos
de las obligaciones contractuales que debian cumplir el contratista y no para

demostrar una subordinacion.

Y en cuanto al cumplimiento de érdenes, sefialdo que es uno de los deberes
previstos en el numeral 2 del articulo 5 de la ley 80 de 1993, por lo que, los
contratistas acataron las ordenes que durante el desarrollo del contrato se les
impartian. Entonces, por el hecho de que de que recibiera ordenes, por si

solo, no lleva a inferir que exista una relacion subordinada.

3 por el cual se establece la estructura interna del Ministerio del Interior, se determinan sus funciones y se dictan
disposiciones complementarias.
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3. SENTENCIA APELADA.

El Tribunal Administrativo de Risaralda en la sentencia objeto del recurso de
apelacion, tuvo como problema juridico planteado, determinar si el
demandante desvirtud la naturaleza del contrato de prestacién de servicio y

demostro la existencia de una relacion laboral subordinada.

Consider6 que no fue acreditado que el programa de proteccién fuere por
determinado tiempo, pasando 3 afios en que el demandante presté sus
servicios ininterrumpidamente como escolta. Igualmente, estimé probada
que durante el lapso de agosto 2003 a noviembre de 2006, recibia
constantes instrucciones para las misiones de proteccién, constituyendo
verdaderas ordenes de como, cuando y donde prestar su servicio personal
de proteccién a la persona que el DAS le designara por medio del Jefe del

Grupo Operativo.

Por todo lo anterior, estimé el A-quo que se demostr6 la subordinacion del
demandante en cumplimiento de su labor, pues le impartian érdenes en el
cémo, cuando y donde debia cumplir la funcién de escolta. Ademas, siendo
esta una funcién que se requeria permanencia, solo de manera excepcional
podia acudir la demandada a la contratacion pero no de manera indefinida

como acontecio en este caso.

4. DE LOS ARGUMENTOS DE LA APELACION.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

El recurso de apelacién fue interpuesto tanto por la parte demandante como
por el Departamento Administrativo de Seguridad DAS, por lo que, a

continuacion se esgrimiran los argumentos expuesto por cada uno de ellos:

Recurso incoado por la parte demandante- sefior José Norvey Zamudio

Renddén

El apoderado de la parte accionante, se encuentra inconforme con la
decision de primera instancia, para lo cual, depreca se adicione la sentencia
confutada en el sentido que, se pronuncie sobre las vacaciones y primas de
vacaciones que fueron reclamadas pero de las cuales el A-quo omitié

referirse a las mismas.

Arguyd que las vacaciones son un derecho adquirido que hace parte del
patrimonio de la persona, la cual fue causada a raiz del trabajo subordinado y
dependiente a una institucion, teniendo el actor las mismas connotaciones
juridicas y de derecho que un empleado de planta, por lo que, al habérsele
reconocido la figura del “contrato realidad” se hace acreedor del
reconocimiento y pago de todas las prestaciones establecidas por el régimen
laboral, como lo es el caso de las vacaciones y las primas de vacaciones. A
pesar de haber sido retirado del servicio, tiene derecho el actor a que se le
reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo efectivamente
laborado, ademas, cuando es un derecho cierto e indiscutible que se ha

causado fruto del trabajo desarrollado por el demandante.
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Recurso de la parte accionada - Departamento Administrativo de
Seguridad —-DAS-

El Departamento Administrativo de Seguridad DAS en supresion, apel6 el
fallo de fecha 27 de noviembre de 2013, sustentando el mismo con los

siguientes argumentos:

Sefialé que las ordenes que se impartian se daban conforme lo previsto en el
articulo 5 de la ley 80 de 1993, por lo que, el hecho que recibiera el actor
ordenes no puede llevar a que exista una relaciéon laboral, ni tampoco, por el
mero cumplimiento de horarios, ni tampoco por la utilizacion de las
instalaciones y recursos de la entidad convierte automaticamente la relacion

contractual en laboral.

Finalmente, adujo que el DAS acord6 una obligacion contractual con el
contratista accionante, en razén de la experiencia y formacién del citado en
los temas de proteccion, por lo que se pactaron obligaciones contractuales
de tipo técnico, estipulandose siempre una duracion especifica en atencion al
cumplimiento del objeto contractual y el pago de unos honorarios, siendo ello

caracteristicas propias de los contratos de prestacion de servicios.

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, en su
oportunidad procesal conceptué favorablemente a las suplicas del actor
considerando que, estd demostrado que entre las partes lo que se estructurd
fue una relacion laboral y no contractual, tal como lo determiné el Tribunal
Administrativo de Risaralda, ya que se establecié que no fue ocasional la
labor desempefiada por el sefior Zamudio Renddén dado que la necesidad de
la entidad demandada duré mas de tres afios, por lo que la temporalidad de

la labor contratada quedo desvirtuada.

Estimé la Vista Fiscal que le asiste el derecho al actor al pago de todo lo que
percibia un escolta de planta del DAS, incluidas las vacaciones y las primas
de vacaciones, por lo que solicité se adicionara el articulo tercero de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda y se condene
a la accionada, ademas del pago de las prestaciones comunes u ordinarias,
al pago de las vacaciones y la prima de vacaciones, factor que también se

les reconoce a los funcionarios de planta del DAS.

IIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante, los
motivos de oposicién aducidos por la accionada y el material probatorio
obrante en el expediente, la Sala decidird el asunto sometido a su

consideracion, fijando para ello el siguiente:

6. Problema Juridico.-
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Corresponde a la Sala determinar si el demandante sefior José Norbey
Zamudio Renddn demostro la configuracion del principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, al haber
sido vinculado al Departamento Administrativo de Seguridad DAS- mediante
contratos de prestacién de servicios, desarrollando su actividad de manera
subordinada y dependiente del érgano contratante o si, por el contrario,
existid una relacion eminentemente contractual conforme al numeral 3° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sin derecho a prestacion alguna, tal como lo

estimo la demandada en el acto censurado.

De prosperar lo anterior, debera la Sala como problema juridico asociado,
establecer si al demandante le asiste el derecho a que le sean compensadas
las vacaciones no disfrutadas y prima de vacaciones como prestaciones

sociales a que tendria derecho.

La Sala a fin de desatar el recurso de alzada impetrado por las partes,
abordara el tema sometido a consideracion, estableciendo i). El principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
laborales. ii). Del caso que llama la atencién de la Sala, consistente en
definir si en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la C.N., es posible declarar la
existencia del contrato realidad entre las partes cuando la vinculacion del
actor al servicio de la entidad demandada fue mediante contratos de

prestacion de servicio. Yy finalmente, iii) Precisara la Sala si el actor tiene



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

derecho a que le sea reconocido las vacaciones y la prima de vacaciones

como prestaciones ordinarias.

El principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas

en las relaciones laborales.

La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de trabajo,
hace referencia a un principio constitucional imperante en materia laboral y
expresamente reconocido por el articulo 53* de la Carta Politica, entendido
de la siguiente forma: no importa la denominacion que se le dé a la relacion
laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la
misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad.

Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad a aquél que
teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una
verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia

sobre la forma.

4 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, 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; situacién 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.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.
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Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es:
i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii. Que por dicha labor
haya recibido una remuneraciéon o pago vy, iii. ademas, debe probar que en la
relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el
cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por

todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, 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 parametro de comparacién con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion
de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propésito de
realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad

sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.
7. Del asunto en concreto.

Alego el Departamento Administrativo de Seguridad DAS, que el actuar de la

misma estuvo sujeto a lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 80
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de 1993° por lo que, el hecho de haber recibido el actor ordenes no lleva a
inferir que exista una relacion laboral, ni tampoco, convierte autométicamente
la relacién contractual en laboral por la mera utilizacién de las instalaciones y

recursos de la entidad contratante.

En primer orden, considera la Sala que se demostr6 la existencia de los
contratos de prestacion de servicios celebrados® entre el sefior José Norbey
Zamudio Renddn y el Departamento Administrativo de Seguridad DAS, los
cuales, en su totalidad fueron suscritos por el demandante teniendo los
mismos como objeto contractual, la prestacion del servicio personal de
proteccion dentro del componente de seguridad a personas del programa de
Proteccion a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de
Derechos Humanos, conforme a las medidas de seguridad aprobadas por el
Comité de Reglamento y Evaluacion de Riesgos del Ministerio del Interior.

5 Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizacion de los fines de que trata el
articulo 3o. de esta Ley, los contratistas:

1o. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco de la misma no
se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la
ecuacién economica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no
sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se
cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las érdenes que durante el desarrollo del contrato
ellas les impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran presentarse.”

& Obrantes a folio 95 al 137 del cuaderno principal.
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De conformidad con lo estatuido en el pardgrafo del articulo 3 del Decreto
218 de 2000 y el articulo 2° del Decreto 643 de 2004, al Departamento
Administrativo de Seguridad —DAS- le correspondia, ademas de brindar
seguridad al Presidente de la Republica y su familia, Ministros y
Expresidentes de la Republica, garantizar la seguridad a personas y
dignatarios distintas a las antes sefaladas, que requerian la proteccién del
Estado, mientras se concertase la asuncion de dicha funcién por parte de
otros organismos estatales que desarrollen funciones de proteccion, de tal
suerte que el DAS prestaria tales servicios hasta que los mismos fuesen
asumidos por otras entidades u organismos estatales.

En este orden, se encuentra demostrado que el actor ejercioé funciones que
son inherentes y que hacian parte del roll misional de la entidad, al llevar a
cabo la prestacion del servicio de proteccion y seguridad entre otros al sefior
Orlando Ospina y Dora Galvis®, en su calidad de Directivos Sindicales de
SINTRAEMSDES Subdirectiva Pereira, funciones que forman parte del giro
ordinario de su objeto como es la prestacion de servicios de proteccion, por
lo tanto, es evidente que se trata del cumplimiento de funciones propias de la

entidad que implican subordinacion, las que no podian ser contratadas

7 ARTICULO 20. FUNCIONES GENERALES: El Departamento Administrativo de Seguridad tendra, ademas de
las funciones que determina el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, las siguientes:

(-.)

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

8 Ver informes de servicios de seguridad a personal directivo Sindicales obrantes a folios 38 al 78 del cuaderno
No2 del expediente.
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mediante la modalidad de contratos de prestacion de servicios conforme a

las normas vigentes.

Ahora bien, en cuanto al elemento subordinacién y dependencia, se acredito
en el expediente las ordenes operativas 0 misiones de trabajo® que le eran
encomendadas al actor, en las cuales se especifica la persona a quien le
prestaria el servicio de seguridad, el término asignado a dicha persona, el

vehiculo asignado y las instrucciones particulares sobre la labor a desarrollar.

Asi mismo, al valorar la declaracion testimonial rendida por el sefior Wilson
Tao Reyes'?, quien en su declaracién sostuvo que el actor recibia 6rdenes
permanentes tanto escritas como verbales de parte del Director Regional del
DAS, que ingresaba a las 7 de la mafiana a laborar y que recibia cada cuatro
meses capacitacion como escoltas, considera la Sala que si bien el
deponente se encuentra en la misma situacién del actor, ello no le resta
credibilidda a su dicho, toda vez que, lo manifestado por el testigo encuentra
respaldo documental con las constantes instrucciones impartidas por la
demandada para las misiones de proteccion, las cuales no pueden tenerse
como meros actos de coordinacion sino todo lo contrario, es decir,
verdaderas 6rdenes acerca de la manera como debia darse la prestacion del

servicio contratado, tales como cuando, donde y como prestar el servicio

9 Ver Misiones obrantes a folios 69 al 87 del cuaderno primero de pruebas. Mision No 137 de fecha agosto 12 de
2003, misién No 140 del 19 de agosto de 2003, Misién No 197 del 3 de diciembre de 2003, Misién No 069 del 1
de marzo de 2005, Mision No 096 del 31 de marzo de 2005, Mision No 190 del 1 de julio de 2005, Mision No 199
del 13 de julio de 2005, Mision No 203 del 18 de julio de 2005, mision 206 del 19 de julio de 2005, Mision 281
del 29 de septiembre de 2005 entre otras.

10 Testigo en el proceso y quien desarrollé labores de escolta contratado por el DAS
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personal de proteccion a la persona que el DAS le asignase, para lo cual,
debia dar cuenta de su labor a las autoridades de la entidad contratante.

En ese mismo orden, se acreditd que al accionante le era asignado un
vehiculo para los desplazamiento, chaleco antibala, armamento, carnet y un
avantel para comunicaciones, constituyendo todo ello actuaciones propias
para el desarrollo del objeto misional de la entidad de acuerdo a lo dispuesto
en el paragrafo del articulo 2° del Decreto 643 de 2004'%, en el cual, se
establece que wuna de las funciones generales del Departamento
Administrativo de Seguridad también era prestar proteccibn a personas y
dignatarios, distintas de las dispuestas en el numeral 14 del mismo articulo,

como fue la proteccion de sindicalistas y activistas de derechos humanos.

También fue probado que los contratos de prestacion de servicios fueron
suscritos desde el mes de agosto del afio 2003 hasta el mes de noviembre
de 2006, permaneciendo la relacién contractual por un lapso superior a los
tres (3) afilos como escolta sin solucion de continuidad, lo que desdibuja el

caracter temporal y excepcional propio de ese tipo de contrato estatal.

11 «por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad y se dictan otras
disposiciones”

Dispone el numeral 8 y el paragrafo del articulo 2° del Decreto 643 de 2004:

“Articulo 2°. Funciones Generales. El Departamento Administrativo de Seguridad tendra, ademas de las funciones
que determina el articulo 59 de la Ley 489 de 1998, las siguientes: (...)

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

Paréagrafo. 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 proteccion del Estado, deberd concertarse la asuncion de dicha
funcion por parte de otros organismos estatales que desarrollen funciones de proteccion. EI Departamento
Administrativo de Seguridad continuara prestando tales servicios hasta que sean asumidos por otras entidades, de
acuerdo con los estudios de riesgo correspondientes.”
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La situacion objeto de analisis, se encuadra dentro de los criterios expuestos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de 2009, que definen el
concepto de funcibn permanente como elemento, que sumado a la
prestacion de servicios personales, subordinacion y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relacién laboral y el de la

prestacion de servicios.

En el caso concreto, se demostré los siguientes componentes: 1) Se conjuga
el criterio funcional, porque la funcion contratada -de escolta- esta referida a
las que debia adelantar la entidad publica como propia u ordinaria. 2) No hay

temporalidad y excepcionalidad, porque se traté de una vinculacién que sin

solucion de continuidad se extendié por 3 afios con la misma persona y con
el mismo objeto. 3) Se presenta el criterio de la continuidad, porque la
vinculacién se realiz6 mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios para desempefiar funciones del giro ordinario de la administracion,

de caracter permanente.

Por todo lo anterior, considera la Sala que se encuentra debidamente
demostrado el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, por

cuanto que, fue acreditado los elementos que tipifican una verdadera relacién

12 Sentencia C614 del 2 de septiembre de 2009. En ella la Corte Constitucional sostuvo que: “(...) En este orden
de ideas, la Sala reitera a las autoridades administrativas que el vinculo contractual para el desempefio de
funciones permanentes y propias del objeto de la entidad contratante debe ser retirado de la dinamica laboral
administrativa, no solo porque desdibuja el concepto de contrato estatal, sino porque constituye una burla para los
derechos laborales de los trabajadores al servicio del Estado, pues su incumplimiento genera graves consecuencias
administrativas y penales.
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de tipo laboral, al haber sido desarrollada la labor personal a cargo el actor
bajo una subordinada y dependiente relacion con la entidad demandada,
motivo por el que, resulta procedente desatar el problema asociado
consistente en establecer si el demandante le asiste el derecho a que le sea
reconocido las vacaciones y prima de vacaciones dentro del componente

prestacional.

De la apelacion de la parte demandante.

Alegé la parte actora tener derecho a las vacaciones, ya que no las pudo
disfrutar debido a las circunstancias en que fue vinculado con el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS- . En igual sentido, reclamoé

tener derecho a la prima de vacaciones.

De las vacaciones.

Respecto de las vacaciones reclamadas por el demandante, se tiene que si
bien bajo el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, se puede
declarar la existencia de un contrato realidad y reconocer derechos
econdémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de

prestacion de servicios, también lo es que, por el hecho de haber
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demostrado el actor la existencia de la realidad sobre las formalidades no se
le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es
necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion y su
correspondiente posesion, tal como lo establece el articulo 122 de la

Constitucion Politica.

No obstante lo anterior, se hace necesario examinar el contenido normativo
qgue regula lo relativo a las vacaciones de los empleados publicos a fin de
establecer, si para el caso del demandante, le asiste el derecho a que le sea
cancelada la compensacion de las vacaciones debido a la imposibilidad de
poder disfrutar las mismas durante el tiempo en que demostrd la existencia

de la primacia de las realidades sobre las formalidades.
Del régimen normativo de las vacaciones y del asunto debatido.

En primer lugar, existe el Decreto Extraordinario 3135 de 1968, por el cual se
prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado
y se regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores

oficiales, en sus articulos 8 y 10, dispone:

ARTICULO 8.

"Vacaciones. - Los empleados publicos o trabajadores oficiales tiene derecho a
quince (15) dias habiles de vacaciones, por cada afio de servicio, salvo lo que se disponga
por reglamentos especiales para empleados que desarrollan actividades especialmente
insalubres o peligrosas.
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"Las vacaciones de los funcionarios de la rama jurisdiccional, del ministerio publico y
del ramo docente se rigen por normas especiales".

ARTICULO 10.

"s6lo se podran acumular vacaciones hasta por dos (2) afios, por necesidades del
servicio y mediante resolucion motivada. Cuando no se hiciere uso de vacaciones
en la fecha sefalada, sin que medie autorizacion de aplazamiento el derecho a
disfrutarlas o a percibir la compensacion correspondiente, conforme a lo que mas
adelante se establece, prescribe en tres afios".

Si se presenta interrupcion justificada en el goce de las vacaciones, el empleado no
pierde el derecho a disfrutarlas en su totalidad.

Es prohibido compensar las vacaciones en dinero; pero el jefe del respectivo
organismo _puede autorizar que se paguen en dinero, hasta las correspondientes a
un (1) afio _en casos especiales de perjuicio en el servicio publico. (subrayado
nuestro)

Los empleados publicos que salgan en uso de vacaciones, tienen derecho al pago
anticipado de ellas.

Cuando un empleado publico o trabajador oficial quede retirado del servicio sin
haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al pago de ellas en dinero y
se tendr& como base de la compensacion el dltimo sueldo devengado. Tal
reconocimiento no implica continuidad en el servicio.

Por su parte, el Decreto 1848 de 1969, por el cual se reglamenta el citado

decreto 3135, al respecto, estatuyo:

ARTICULO 43.

"Derecho a vacaciones. - 1. Tanto los empleados publicos como los trabajadores
oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada afio de
Servicios.

"20. El personal cientifico que trabaja al servicio de campafias antituberculosas asi
como los que laboren en el manejo y aplicacion de rayos x y sus ayudantes tienen
derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada seis (6) meses de
servicios.
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"30. Los trabajadores oficiales ocupados en la construccion y sostenimiento de las
obras publicas, tienen derecho a vacaciones proporcionales por las fracciones de
afio, cuando no alcancen a completar un afio de servicios".

Igualmente, el Decreto Extraordinario 1045 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, establece lo siguiente:

ARTICULO 8.

De las vacaciones. - Los empleados publicos y trabajadores oficiales tienen derecho
a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada afio de servicios, salvo lo que se
disponga en normas o estipulaciones especiales.

"En los organismos cuya jornada semanal se desarrolle entre lunes y viernes, el
sabado no se computard como dia habil para efecto de vacaciones".

De manera particular, el Decreto 1933 de 1989, por el cual se expide el
régimen prestacional especial para los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, en su articulo 8 regul6 el régimen de
vacaciones para los servidores del DAS en los siguientes términos:
“ARTICULO 80. VACACIONES. Los empleados del Departamento Administrativo de

Seguridad tendran derecho a veinte (20) dias habiles de vacaciones por cada afio de
servicio.”

Sobre la naturaleza de las vacaciones, el articulo 53 de la Constitucion
Politica, contempla como una de las garantias fundamentales de los

trabajadores el derecho al descanso. Una de las formas lo constituyen las



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

vacaciones cuya finalidad esencial es que quien presta su fuerza laboral,
recupere las energias que gasta en la actividad diaria que desarrolla y de esa
manera se preserve su capacidad de trabajo, lo cual resulta indispensable

por constituirse como el Gnico medio de subsistencia de la persona.!3

Ademas, tiene por finalidad proteger su salud fisica y mental y darle un
espacio al empleado para que realice otro tipo de actividades que permitan

su desarrollo integral como persona, tanto en su familia como en la sociedad.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la legislacion laboral busca que el
trabajador después de un tiempo continuo de labores, tenga unos dias de
descanso remunerado y asi el trabajador descansa, recupera energias,
comparte un tiempo continuo con su familia, por lo tanto, las vacaciones,

segun su finalidad en principio no pueden ser compensadas en dinero.

Sin embargo, cuando no resulta posible el disfrute de dicho descanso
remunerado, el Decreto 1045 de 1978, dispone en el articulo 20 que las
vacaciones podran ser compensadas en dinero para evitar perjuicios en el
servicio publico, caso en el cual sélo puede autorizar la compensacion en
dinero de las vacaciones correspondientes a un afio, o cuando el empleado
publico o el trabajador oficial quede retirado en forma definitiva del servicio,

sin haber disfrutado de las vacaciones causadas hasta entonces.

13 Sentencia Corte Constitucional C-897-2003
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Ahora bien, siendo cierto que en el caso bajo estudio el actor demostré la
existencia de una verdadera relacion laboral bajo el principio de primacia de
la realidad sobre las formalidades, no por ello, conlleva a concederle la
calidad de servidor publico al demandante. Empero, debido a la forma de
vinculacién que sostuvo el reclamante con el Departamento Administrativo de
Seguridad — DAS-, imposibilit6 que el mismo pudiera acceder al disfrute de
su descanso remunerado al cual tiene derecho todo trabajador conforme a

las normas precitadas.

Bajo tal perspectiva, se abre camino para considerar que si bien no podria
reconocérsele las vacaciones en el sentido estricto del término, es decir, el
disfrute de descanso remunerado, por cuanto que la relacion ya fenecio, si
resulta viable la figura de la compensacion en dinero de las vacaciones, tal

como lo consagra el articulo 20 del Decreto 1045 de 1978.

Para efecto de su liquidacion, atendiendo la normatividad que rigié para los
empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, debera reconocer
y pagarsele al actor la compensacion en dinero de las vacaciones no
disfrutadas, la suma correspondiente a veinte (20) dias de salario por cada
uno de los afios 2004 y 2005, tomando como salario el valor pactado en cada
uno de los contratos de las anualidades respectivas y proporcionales las
correspondiente al afio 2006, en virtud a lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 955 de noviembre 10 de 2005

14 Articulo 1°. Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacion del contrato de
trabajo. Los empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus
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No se condena al pago de la compensacion proporcional correspondiente al
periodo laborado entre el 1 de diciembre de 2003 y el 01 de mayo de 2004,
por cuanto el literal c) del articulo 47 del Decreto Reglamentario 1848 de
1969, vigente a la fecha del contrato de prestacion de servicios, exigia para
su reconocimiento y pago, el afio “completo” de servicios, y de manera
excepcional, cuando faltaren 15 dias o menos para completarlo, no

cumpliéndose tal presupuesto en el caso del actor.
De la prima de vacaciones.

De otra parte, con relacion a la prima de vacaciones reclamada, al revisar el
asunto, la Sala encuentra que la denominada prima de vacaciones es una
prestacion creada con los Decretos Leyes 174 y 230 de 1975, para los
servidores de los Ministerios, Departamentos  Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos del orden nacional, con
fundamento en las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso

Nacional al Presidente de la Republica mediante la Ley 24 de 1974.

En ese orden, el Decreto-ley 1045 de 1978, por el cual se fijan las reglas

generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de

funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido,
tendran derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo
efectivamente trabajado. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-669 de 2006, en el entendido que no excluye a los trabajadores dedicados a la lucha contra la tuberculosis o a la
aplicacion de rayos X., que conforme a las normas vigentes, causen sus vacaciones por cada seis meses de
servicio.
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los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional, recogio
las disposiciones citadas de los Decretos 174 y 230 de 1975, en relaciéon con
la prima de vacaciones y dispuso en el articulo 24'° que ésta se continuara
reconociendo a los empleados publicos del orden nacional, en los mismos

términos previstos por los decretos mencionados.

En el caso especifico del régimen prestacional especial que gobernaba para
los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad, se observa
que la aludida prima de vacaciones era regulada por el articulo 96 del
Decreto 1933 de 1989, el cual a su tenor sefialaba lo siguiente:

ARTICULO 90. PRIMA DE VACACIONES. Los empleados del Departamento
Administrativo de Seguridad, tendran derecho a una prima de vacaciones equivalente a
veinte (20) dias de salario por cada afio de servicio.

Descendiendo a lo reclamada por el actor, debe precisar la Sala que la prima
de vacaciones se adquiere por el tiempo de servicio exigido en la ley y se

goza de ella cuando se disfrutan las vacaciones.

Sin embargo, el derecho al reconocimiento y pago de la aludida prima de

vacaciones no se pierde en los casos en que se autorizare el pago de las

15 Articulo 24°.- De la prima de vacaciones. La prima de vacaciones creada por los Decretos-Leyes 174 y 230 de
1975 continuaran reconociéndose a los empleados publicos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, en los
mismos términos en que fuere establecida por las citadas normas.

De esta prima continuaran excluidos los funcionarios del servicio exterior.

16 ARTICULO 90. PRIMA DE VACACIONES. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad,
tendran derecho a una prima de vacaciones equivalente a veinte (20) dias de salario por cada afio de servicio.
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vacaciones en dinero, ni tampoco en el evento de retiro del empleado de la
entidad por motivos distintos a la destitucion o abandono del cargo, conforme

con lo sefialado en los articulo 2917 y 3018 del Decreto 1045 de 1978.

De acuerdo a lo anterior, al quedar claro que el demandante solo tiene
derecho a que se le compense las vacaciones en dinero para los afios 2004
y 2005, como quiera que solo en esas anualidades cumplié con el requisito
del afio de servicio que exige la noma para que proceda el reconocimiento de
la aludida prima de vacaciones, por lo que, el actor tiene derecho a que le
sea reconocida y pagada la prima de vacaciones equivalente a veinte (20)

dias de salario por los afios antes mencionados.

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

PRIMERO.- Confirmase parcialmente la sentencia de fecha 27 de

17 Articulo 29°.- De la compensacion en dinero de la prima vacacional. La prima de vacaciones no se perdera en
los casos en que se autorizare el pago de vacaciones en dinero.

18 Articulo 30°.- Del pago de la prima en caso de retiro. Cuando sin haber disfrutado de sus vacaciones un
empleado se retirare del organismo al cual estaba vinculado por motivos distintos de destitucion o abandono del
cargo, tendré derecho al pago de la correspondiente prima vacacional.
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noviembre de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda.

SEGUNDO.- Adicionase el numeral tercero de la parte resolutiva de
sentencia de fecha 27 de noviembre de 2012, en el sentido de condenar a la
demandada a reconocer y pagar al actor a titulo de compensacion en
dinero las vacaciones no disfrutadas y la prima de vacaciones, en los

términos descritos en la parte motiva de este proveido.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en la sesién de

la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Consejera

GERARDO ARENAS MONSALVE CARMELO PERDOMO
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CUETER
Consejero Consejero

Adicionase el numeral tercero de la parte resolutiva de sentencia de fecha 27
de noviembre de 2012, en el sentido de condenar a la demandada a
reconocer y pagar al actor a titulo de compensacion en dinero las vacaciones
no disfrutadas, la suma correspondiente a veinte (20) dias de salario por los
afnos 2004 y 2005, tomando como salario el valor pactado en cada uno de los
contratos de las anualidades antes referidas. Asi mismo se le reconozca y
paguen proporcionales las correspondiente al afio 2006, en virtud a lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 955 de noviembre 10 de 2005. Y en
cuanto a la prima de vacaciones, se condena a la demandada a pagarle al
actor la suma equivalente a veinte (20) dias de salario por los afios antes

mencionados, es decir, 2004 y 2005.
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Argumento que niega las vacaciones.

En ese sentido, las vacaciones constituyen un descanso remunerado a que
tiene derecho todo trabajador, para que pueda recuperar las energias
gastadas en la actividad que desempefa y atienda su labor con mayor
eficiencia luego de su descanso. Ademas, tiene por finalidad proteger su
salud fisica y mental y darle un espacio al empleado para que realice otro
tipo de actividades que permitan su desarrollo integral como persona, tanto

en su familia como en la sociedad.

No obstante lo sefialado en precedencia, las vacaciones son un beneficio
que el Legislador ha previsto con el proposito de dar cumplimiento al principio
fundamental del descanso necesario previsto en la Carta Politica en su
articulo 53; empero, tal beneficio no tiene el caracter prestacional pues, no
es un auxilio del empleador, como tampoco tiene la condicion salarial por
cuanto no se recibe como retribucion de un servicio prestado, motivo por el
cual, no habria mérito para que le sea reconocida la misma al actor, siendo
ésta la posicion que por parte de esta Corporacion de tiempo atras ha venido
estableciendo acerca de las reclamaciones de vacaciones en materia de

contrato realidad*®.

19 Consejo de Estado- Seccion Segunda — Subseccion “B” , Sentencia de fecha 6 de octubre de 2011, radicado No
25000-23-25-000-2007-01245-01(0493-11).
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