CONTRATO REALIDAD – Limites – Escoltas
Así las cosas, y en consideración a lo expuesto estima al Sala que, las entidades estatales no deben recurrir a la práctica de vincular personal bajo la modalidad de prestación de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administración y de esta manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros, pues con dicha conducta, como se lo ha reiterado tanto esta Corporación como la Corte Constitucional, no sólo vulneran los derechos de los trabajadores sino que además dicha nómina paralela desvirtúa la razón de ser del artículo 32, numeral 3º de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomía del contratista en el desarrollo del contrato con carácter temporal. En consecuencia, a los contratistas de prestación de servicios que logren demostrar que, en realidad en su vinculación con una entidad, se configuraron los tres elementos propios de la relación laboral, se les debe reconocer y pagar como reparación del daño, los mismos emolumentos que perciben los servidores públicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato administrativo.
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Demandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD - DAS
De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 247
 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede la Sala a dictar sentencia escrita, dentro del proceso de la referencia, con ocasión del recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 8 de mayo de 2013, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Santander accedió a las pretensiones de la demanda formulada por el señor FABIO AUGUSTO HERNÁNDEZ GRIMALDOS contra el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión.      
ANTECEDENTES

El señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos, a través de apoderado, acudió a la jurisdicción en ejercicio del medio de control previsto en el artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicitando la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio DAS.SSAN.SUBDIS.SIFDAS 82541 de 28 de febrero de 2012 mediante el cual el Director de la Seccional Santander del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, le negó el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales a las que estima tiene derecho con ocasión de los contratos de prestación de servicios suscritos con dicho Departamento Administrativo entre el 2005 y el 2011. 

Como consecuencia de las declaraciones anteriores, y a título de restablecimiento del derecho solicitó, en primer lugar, que se ordene reconocer la existencia de una relación laboral con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, sin que haya lugar a declarar solución de continuidad en la prestación del servicio.   

De igual forma se pidió el reconocimiento y pago de la totalidad de las prestaciones salariales y sociales, derivadas de dicha relación laboral, entre ellas, el auxilio de cesantías, intereses de cesantías, primas de navidad, riesgo, dotación de vestido y calzado, el valor de los días laborados fuera de la sede de trabajo y las demás que correspondan por ley.  
Así mismo, se exigió la devolución de lo pagado por concepto de aportes de seguridad social en pensiones y salud. 
A título de indemnización solicitó, el pago de los aportes que no fueron efectuados por concepto de subsidio familiar; las vacaciones, la prima de vacaciones, los valores retenidos por concepto de retención en la fuente y Rete-Ica durante todo el tiempo que prestó sus servicios al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.   
Y, finalmente, se pidió que se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con lo dispuesto en los artículos 176 a 178 del C.C.A. 

Los hechos de la demanda se resumen así:

Se sostuvo en la demanda que el Decreto 643 de 2004 le asignaba al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, la formulación y adopción de políticas, planes generales, programas y proyectos del sector administrativo y, así mismos, el manejo de las labores de inteligencia que requería el Estado para el manejo de su política de seguridad interior y exterior.

Se precisó que, dentro de su estructura el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, contaba con la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos. 

Se adujo que, dentro de la referida unidad venía vinculado el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos, como contratista, prestando los mismos servicios que los escoltas vinculados en propiedad en la planta de personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión.     
Se sostuvo que, resulta “inconsecuente” que las funciones que la Constitución Política y la ley le asignaban al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, en materia de protección, sean ejecutadas por personal vinculado mediante contratos de prestación de servicios, esto es, por sujetos externos a la planta de personal de la entidad. 

Se indicó que, las actividades relacionadas con el servicio de escoltas que brindaba el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, exigía de los empleados, sin duda alguna, la prestación personal de un servicio, debidamente remunerado y subordinado a las directrices asignadas por la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos y por el sujeto objeto de las medidas de protección, en segundo lugar,   
Bajo estos supuestos, se manifestó que las labores desarrolladas por el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos en el Departamento Admirativo de Seguridad, DAS, en supresión, resultaban idénticas a las asignadas al personal de planta adscrito a la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos razón por la cual, a su juicio, su vinculación a la entidad demandada tenía la connotación propia de una verdadera relación laboral.   
En este sentido, se explicó que el demandante contaba con un carnet que no sólo lo identificaba como escolta del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, sino que con el mismo, se sostuvo, podía acceder y portar el armamento de uso privativo del citado departamento.

Con fundamento en lo anterior, el demandante mediante escrito de 30 de enero de 2012 solicitó al Director del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, el pago de la totalidad de las prestaciones sociales y salariales derivadas del vínculo laboral que a su juicio, se pretendió ocultar con la suscripción de los diferentes contratos de prestación de servicios.

El 28 de febrero de 2012 el Director de la Seccional Santander del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, mediante Oficio DAS SSAN SUBDIS SIFDAS 82541 negó la referida petición, apartándose de los criterios jurisprudenciales que sobre la materia ha fijado el Consejo de Estado a través de su Sección Segunda. 

Se concluyó que, pese a la negativa de la entidad demandada de reconocerle al señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos el pago de las prestaciones sociales y salariales solicitadas, resultaba evidente que, su labor como “escolta” del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, implicó la prestación personal, subordinada y remunerada de un servicio, esto es, propia de una relación laboral.  

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN
En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitución Política, los artículos 2, 4, 6, 13, 16, 29, 42, 53, 122 y 209.

Del Código Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, el artículo 30.

De la Ley 80 de 1993, el artículo 32. 

De la Ley 909 de 2004, los artículos 1, 19 y 21. 
Del Decreto 643 de 2004, los artículos 1, 2, 5 y 56.

Al explicar el concepto de violación se sostiene, que el hecho de que el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, niegue que la prestación de los servicios del señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos se enmarca en una relación de carácter laboral, vulnera sin justificación alguna su derecho fundamental al trabajo.

Se argumentó que, el principio de la realidad sobre las formas, consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política, al ser interpretado de manera conjunta con el artículo 13 ibídem, impide establecer diferencias entre las personas que prestan un mismo servicio, incluso si su vinculación se efectúa a través de formas diferentes. 

En efecto, se precisó que, no existe razón jurídica para aplicar un trato diferente a los miembros del servicio de protección especial del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, vinculados mediante contratos de prestación de servicios, teniendo en cuenta que su labor resulta igual a la desarrollada por los que en forma legal y reglamentaria prestaban sus servicios a dicha institución. 

Se indicó que, no había duda que lo pretendido por la entidad demandada al suscribir con el demandante, en forma sucesiva, múltiples contratos de prestación de servicios fue ocultar la existencia de una verdadera relación laboral, que implicaba la prestación de un servicio en forma personal, subordinada y remunerada, como cualquier otro empleado público. 

Finalmente se manifestó que, la entidad demandada también vulnera el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 dado que la suscripción de contratos de prestación de servicios está reservada para el desarrollo de actividades que exigen personal con conocimientos altamente calificados lo que no se requería en el caso concreto toda vez que, la actividad a desarrollar por el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos se limitó a la prestación del servicio “de protección a personas amenazadas”, sin que ello exigiera conocimientos excepcionales y altamente especializados. 

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
El Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, contestó la demanda con los siguientes argumentos (fls. 460 a 488, cuaderno No. 1):

Expresa entre otras razones que, la Ley 80 de 1993 habilita a las distintas entidades de la administración pública a que suscriban contratos de prestación de servicios en casos de que su personal resulte en número insuficiente para el cumplimiento de sus fines, o que, en su defecto, se requieran conocimientos y experiencia altamente especializada con la cual no cuenten los empleados de planta de la entidad de que se trate.   

Lo anterior, se precisó, en ningún caso según lo dispuesto por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 da lugar a la configuración de una relación de naturaleza laboral y, en consecuencia, mucho menos al pago de prestaciones de carácter social y salarial como lo pretende el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos a través del presente medio de control.

Se precisó que, la vinculación de los empleados públicos con la administración tiene un carácter reglado que impide que sus efectos se extiendan a otro tipo de relaciones como las de naturaleza contractual, esta última en la que su perfeccionamiento depende del acuerdo de voluntades entre los contratantes.

Teniendo en cuenta que en el caso concreto el demandante no se vinculó al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, al haber superado un proceso de selección por méritos o, en su defecto, en provisionalidad no es posible, que hoy pretenda, el reconocimiento y pago de acreencias laborales propias de una relación legal y reglamentaria, la que como quedó visto no se configuró en el caso concreto. 

Se precisó que, las labores propias del servicio de protección a personas amenazadas, que venía prestando el demandante, se desarrollaban bajo la coordinación del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión. En otras palabras, sostuvo la entidad demandada que, contrario a lo expresado por el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos las actividades que venía cumpliendo, en su condición de contratista, no resultaban subordinadas lo que impedía la configuración de la totalidad de los elementos esenciales a toda relación laboral. 
Así las cosas, concluyó la entidad demandada que, al haberse vinculado al señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos mediante contratos de prestación de servicios a la labores propias del servicio de protección especial del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, únicamente tenía derecho al pago de los honorarios, previamente pactados, sin que a ellos se pudiera adicionar ningún tipo de prestación salarial o social. 
LA SENTENCIA APELADA

El 8 de mayo de 2013, en cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 182
 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal Administrativo de Santander profirió sentencia dentro del proceso de la referencia, accediendo a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos (fls. 577 a 590, cuaderno No. 1):

Precisó el Tribunal que, de acuerdo al material probatorio allegado al expediente resultaba evidente que el demandante prestó en forma subordinada personal y remunerada sus servicios como miembro del servicio de protección especial del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, elementos esenciales a toda relación legal y reglamentaria de carácter laboral. 

Se argumentó que, la suscripción de múltiples contratos de prestación de servicios en el caso concreto únicamente pretendió encubrir la existencia de una verdadera relación laboral lo cual, en virtud del principio de la primacía de la realidad sobre las formas previsto en el artículo 53 de la Constitución Política, da lugar al reconocimiento y pago a favor del demandante de la totalidad de las prestaciones sociales y salariales que debió devengar durante el período comprendido entre el 2 de mayo de 2005 y el 15 de noviembre de 2011.   
Bajo estos supuestos, el señor Fabio Augusto Hernandez Grimaldos deberá percibir a título de restablecimiento del derecho “las prestaciones sociales reconocidas a los escoltas de la entidad que desempeñaban similares funciones” sin que haya lugar a declarar solución de continuidad en la prestación del servicio. 

Finalmente, en relación con los aportes a salud y pensión, el Tribunal ordenó su reintegro dado que los mismos se consideran inherentes a toda relación laboral conforme lo establecen los artículos 282 de la Ley 100 de 1993 y 23 del Decreto 1703 de 2002. 

EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte demandada interpuso recurso de apelación contra la anterior providencia, con los siguientes argumentos (fls. 593 a 604, del cuaderno No. 1):

Se indicó que, la sentencia del Tribunal no tuvo en cuenta la vinculación del actor como contratista, por lo que la relación no fue laboral sino eminentemente contractual, con el objeto de brindar un servicio especializado como lo es la protección y seguridad como Escolta.

Se afirmó que, los esquemas de protección con los cuales presta su apoyo el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, se establecieron de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 372 del 26 de febrero de 1996 “por el cual se establece la estructura interna del Ministerio del Interior, se determinan sus funciones y se dictan disposiciones complementarias”, para desarrollar el programa de protección especial a testigos y personas amenazadas, a cargo del Ministerio. Sostiene que la misión de protección no corresponde exclusivamente al DAS sino que la ley la atribuyó también al Ministerio del Interior.

Se adujo que, el vínculo contractual no le confiere al actor el estatus de empleado público escolta, así las labores pudiesen haber sido similares a las de los servidores de la planta del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión.

Se recordó que, el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 impone la celebración de contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta, y cuando requiera de conocimientos especializados la labor.

Reiteró la entidad demandada que ante la necesidad de cubrir las labores del programa de protección se hizo necesario la celebración de contratos de prestación de servicios de escolta con personas naturales, toda vez que no se podían llevar a cabo con personal de planta. Se expresó que, la misión del programa de protección a dirigentes sindicales, organizaciones sociales y defensores de derechos humanos, no corresponde exclusivamente al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, sino que la ley asignó dicha tarea al Ministerio del Interior y de Justicia en coordinación con el citado Departamento Administrativo. 

Finalmente se argumentó que, contrario a lo señalado en la sentencia de primera instancia, en el presente caso no se configuran los tres elementos esenciales del contrato de trabajo. Sobre el particular, se precisó que, no existió subordinación sino una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad basada en cláusulas contractuales, lo que implica que el contratista se sometía a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad contractual encomendada en los contratos, que incluía el cumplimiento de horarios o recibir instrucciones superiores o reportar informes sobre sus resultados. 

CONSIDERACIONES 
Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes consideraciones.

Problema jurídico por resolver

Le corresponde a la Sala determinar si con ocasión de los contratos de prestación de servicios suscritos entre el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos y el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, existió un vínculo laboral y, en consecuencia, hay lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales dejadas de percibir por este entre el 2005 y el 2011.

I. Marco normativo y jurisprudencial del contrato realidad. 
Sea lo primero advertir, que la Sala ha venido expresando que el contrato de prestación de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relación laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir a los principios constitucionales del artículo 53 de la C.P. que contempla la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial protección en igualdad de condiciones a quienes realizan la misma función pero en calidad de servidores públicos.

Así las cosas, se reitera lo expuesto por la Sala en sentencia del 16 de julio de 2009, C.P. Gerardo Arenas Monsalve (1258-07), en relación con los elementos y características propias del contrato de prestación de servicios y su distinción con las relaciones de carácter laboral:

a. El contrato de prestación de servicios y la teoría de la relación laboral. 
La Constitución Política de 1991, contempló en el Capítulo II, de la función pública, lo siguiente: 
“Art. 122.- No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. (Inc. 1º) ... ”

“Art. 125 .- Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley

 (…)”.

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen jurídico tiene previstas tres clases de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos tipificadores, a saber: a) De los empleados públicos (relación legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relación contractual laboral) y c) De los contratistas de prestación de servicios (relación contractual estatal). Si en el caso de los contratos de prestación de servicios se llegan a desdibujar sus elementos esenciales, corresponderá decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando la relación se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdicción contencioso administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado público.

Respecto a la carga probatoria que tiene quien pretenda obtener a su favor los beneficios del contrato de trabajo, vale la pena, destacar las orientaciones señaladas por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 1º de junio de 2004, con radicación 21554:

“Es verdad que el artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo consagra la presunción de que toda relación de trabajo personal se entiende regida por un contrato de trabajo, frente a la cual la jurisprudencia reiterada de esta Corporación ha sido del criterio de que quien la alegue en su favor tiene que demostrar la prestación personal del servicio para entenderse cobijada por ella, mientras que al beneficiario de dicha prestación es a quien le corresponde desvirtuar que en la misma no existe el elemento de la subordinación (subrayas de la Sala).

b. Del contrato de prestación de servicios.
La contratación por prestación de servicios con el Estado ha sido desarrollada por nuestra legislación a través del D. L. 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y más recientemente por la Ley 190 de 1995. La Ley 80 en su artículo 32, dispone: “3. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados (…)”. 
En sentencia C-154-97 la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita, determinó, entre otros, las características del contrato de prestación de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, concluyendo:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

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

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.”.

Adicionalmente, el artículo 2º del Decreto 2400 de 1968 modificado por el Decreto 3074 del mismo año, norma que se encuentra vigente, dispuso:

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

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

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

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

Para el ejercicio de funciones de carácter permanente se crearán los empleos correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de tales funciones”.

La parte subrayada fue demandada ante la Corte Constitucional quien en sentencia C-614 de 2009, señaló entre otros criterios, la permanencia como un elemento más que indica la existencia de una verdadera relación laboral.

c. Limitaciones legales a la utilización del contrato de prestación de servicios.

Si bien la legislación colombiana ha previsto la posibilidad de acudir a la contratación de prestación de servicios en los casos y para los fines previstos en el artículo 3º de la Ley 80 de 1993, de igual forma, se han establecido limitantes para evitar el abuso de esta figura jurídica, como pasa a verse:

El artículo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “(…), en ningún caso podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de funciones públicas de carácter permanente, en cuyo caso se crearán los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se señala en el presente Decreto. 

La función pública que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrá ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).
d. Solución judicial a la utilización fraudulenta del contrato de prestación de servicios. 
La jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de esta Corporación han acudido a principios constitucionales en la solución de controversias que tienen que ver con relaciones laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de prestación de servicios, las cuales se realizan con el principal propósito de evitar el pago de los beneficios prestacionales inherentes a las primeras. 
En la práctica, cuando el Legislador utilizó la expresión "En ningún caso... generan relación laboral ni el pago de prestaciones sociales" no consagró una presunción de iure o de derecho, que no admite prueba en contrario, puesto que el afectado, como ya se vio, podrá demandar por la vía judicial competente el reconocimiento de la existencia de la vinculación laboral y, por consiguiente, el pago de las prestaciones sociales a que haya lugar.

El principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el artículo 53 de nuestra Carta Política, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestación de servicios para esconder una relación laboral; de tal manera que, configurada la relación dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretará en la protección del derecho al trabajo y garantías laborales, sin reparar en la calificación o denominación del vínculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrañar y hacer valer la relación de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacía puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el artículo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado.". De ahí que se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestación de servicios cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector público o privado, para que reciban todas las garantías de carácter prestacional, independientemente de las formalidades adoptadas por las partes contratantes. 

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2003, la Sala Plena del Consejo de Estado abordó el tema de los contratos de prestación de servicios y en aquella oportunidad negó las pretensiones de la demanda porque se acreditó en el plenario que en la ejecución de las órdenes suscritas por la parte actora se encontraba presente el elemento “coordinación”. No obstante, esta pauta jurisprudencial no resulta aplicable en los eventos en los cuales se acuda al elemento “subordinación” aspecto trascendente que como se anotó requiere ser acreditado fehacientemente, en la tarea de desentrañar la relación laboral, en virtud del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades.

Para efectos de demostrar la relación laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, además, debe probar que en la relación con el empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del vínculo. 

Además 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 parámetro de comparación con los demás empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrañar de la apariencia del contrato de prestación de servicios una verdadera relación laboral. Todo ello con el propósito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relación laboral y puedan reconocerse derechos económicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios que ocultó una verdadera relación laboral, se insiste en este punto que por el hecho de haber estado vinculado no se le puede otorgar la calidad de empleado público, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión como lo ha reiterado esta Corporación en diferentes fallos, entre los cuales cabe resaltar el siguiente: 

De otra parte, esta Sala destaca que al tenerse elementos de juicio para que se declare una relación laboral, entre quien prestó el servicio y la entidad en que se ejecutó el mismo, se debe reconocer el derecho a obtener las prerrogativas de orden prestacional. Sobre el punto es dable destacar lo reiterado en diversos pronunciamientos de esta Sección, referente al reconocimiento a título de indemnización reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de percibir, en los siguientes términos:

“El fundamento según el cual el contratista que desvirtúa su situación no se convierte automáticamente en empleado público, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la subordinación se acceda a la reparación del daño, que desde luego no podrá consistir en un restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero sí el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas…

Respecto a la liquidación de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posición que ha venido sosteniendo la Sección Segunda al ordenar a título de reparación del daño, el pago de las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razón a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la única forma de tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma sería asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentándose una situación subjetiva de la Administración para definir esta identidad, implicando reabrir la discusión al momento de ejecutar la sentencia”..

Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuáles son las prestaciones sociales que se deberán reconocer a título de reparación del daño integral al declararse una relación de carácter laboral, la Sala acude a la clasificación que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. 

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que están a cargo directamente del empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras las primas, las cesantías; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar una cotización.

Así, que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor público la cotización debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pensión y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida según los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotización al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotización al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Sección Segunda de esta Corporación ha sostenido que no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los siguientes términos:

“

(…)

En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte dificultad para su condena y liquidación, pues están establecidas en las normas especiales que rigen dicha situación y su pago está a cargo del empleador; sin embargo, tratándose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situación debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectúa la cotización. 

(…).”. 

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la financiación de las cotizaciones que efectúan las partes que integran la relación laboral, la reparación del daño no puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejó de trasladar a las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. 

II. Del caso concreto 

Teniendo en cuenta las pruebas documentales y testimoniales allegadas al expediente, la Sala dará por probados los siguientes hechos relevantes para resolver el problema jurídico planteado en el caso concreto:

a.
La prestación personal del servicio y las funciones desempeñadas por el demandante.  

Sobre este particular advierte la Sala que del folio 98 a 284 del cuaderno principal del expediente figuran copias de la totalidad de los contratos de prestación de servicios suscritos entre el demandante y el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, bajo los cuales éste se comprometió a desarrollar una serie de actividades dentro de la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos. 

Para mayor ilustración, se transcribe la relación de contratos de prestación de servicios suscritos por el demandante entre el 2 de mayo de 2005 y el 1 de noviembre de 2011, y el objeto contractual pactado en los mismos.

“- Contrato de prestación de servicios No. 71 del 2 de mayo al 30 de junio de 2005. 

· Contrato de prestación de servicios No. 85 del 1 de julio al 31 de agosto de 2005.

· Contrato de prestación de servicios No. 154 del 1 de septiembre de 2005 al 28 de febrero de 2006.

· Contrato de prestación de servicios No. 53 del 1 de marzo al 30 de noviembre de 2006.

· Contrato de prestación de servicios No. 83 de 1 de diciembre de 2006 al 30 de junio de 2007.

· Contrato de prestación de servicios No. 31 del 1 de julio al 31 de diciembre de 2007. 

· Contrato de prestación de servicios No. 129 del 1 de enero al 31 de diciembre de 2008.

· Contrato de prestación de servicios No. 27 del 1 de enero al 30 de junio de 2009. 

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 27 del 1 de julio al 28 de agosto de 2009.  

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 27 del 30 de agosto al 28 de septiembre de 2009. 

· Contrato de prestación de servicios No. 13 de 29 de septiembre al 27 de noviembre de 2009.

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 13 del 28 de noviembre al 17 de diciembre de 2009. 
· Contrato de prestación de servicios No. 45 del 18 de diciembre de 2009 al 31 de marzo de 2010.

· Contrato de prestación de servicios No. 11 del 1 de abril al 30 de junio de 2010.   

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 11 del 1 de julio al 31 de julio de 2010. 

· Contrato de prestación de servicios No. 37 del 1 de agosto al 31 de diciembre de 2010.

· Contrato de prestación de servicios No. 70 del 28 de diciembre de 2010 al 31 de marzo de 2011.

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 70 del 1 de abril al 30 de abril de 2011.

· Contrato de prestación de servicios No. 009 del 1 de mayo al 31 de mayo de 2011.

· Contrato de prestación de servicios No. 30 del 1 de junio al 30 de junio de 2011. 

· Contrato de prestación de servicios No. 50 del 1 de julio al 31 de agosto de 2011. 

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 50 del 1 de septiembre al 30 de septiembre de 2011.

· Contrato de prestación de servicios No. 68 del 1 de octubre al 31 de octubre de 2011.

· Prórroga al contrato de prestación de servicios No. 68 del 1 de noviembre al 15 de noviembre de 2011.”.  

En cuanto al objeto contractual pactado en cada uno de los contratos de prestación de servicios, antes referenciados, se observa que el demandante se obligaba con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, a prestar los siguientes servicios:

“(…) PRIMERA: OBJETO: EL CONTRATISTA en virtud a sus condiciones personales se compromete para con el DAS a prestar sus servicios de protección; con sede principal en la ciudad de Bucaramanga y eventualmente en la ciudad donde se asigne el esquema protectivo, dentro del componente seguridad a Defensores de Derechos humanos, conforme a las medidas de seguridad aprobadas por el Comité de Reglamentación y Evaluación de Riesgos del Ministerio del Interior y de Justicia. PARÁGRAFO: RESULTADOS ESPERADOS.- El objeto de este contrato está orientado a violencia que vive el país, buscando así disminuir los índices de criminalidad en los sectores más vulnerables. (…) OCTAVA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA Además de las obligaciones de orden legal el contratista cumplirá con aquellas que se deriven del objeto contratado y en especial las siguientes: 1.- Cumplir con las actividades de protección en el lugar que le sea asignado por el DAS o por su protegido. 2.- Realizar las actividades de índole protectivo previa misión de trabajo, o destinación del Jefe de Área competente del Departamento Administrativo de Seguridad. 3.- Presentar para su revisión en la dependencia de Control de Armamento, radios y vehículos del DAS, o en la que haga sus veces, los elementos logísticos de dotación, dentro de los primeros 5 días de cada mes. 4.- Cuando por alguna circunstancia, el contratista no se encuentre prestando el servicio para el cual fue contratado deberá hacer entrega de los elementos en la misma dependencia. 5.- Observar excelente conducta social, laboral y buenas relaciones interpersonales con los funcionarios del Departamento Administrativo de Seguridad, con sus compañeros y con la persona protegida. 6.- No ingerir bebidas embriagantes, sustancias alucinógenas o sicotrópicas. 7.- Respetar las normas de tránsito y de convivencia ciudadana y colaborar con las autoridades civiles y militares. 8.- Informar oportunamente a la Oficina de Protección Especial del DAS, los desplazamientos que por naturaleza del contrato deba hacer a otras ciudades y las novedades que se presenten en el servicio. 9.- Mantener en buen estado los elementos logísticos de dotación y velar por su buen uso y cuidado, los cuales deberán destinarse en forma exclusiva para el servicio objeto del presente contrato. 10.- Observar en forma permanente las instrucciones impartidas en lo relacionado con el uso de armas, técnicas protectivas y las demás que se relacionen con las actividades propias del objeto del presente contrato. 11.- Informar al Supervisor del Contrato las novedades de servicio relacionadas con premisos, incapacidades u otras circunstancias que suspendan o interrumpan la ejecución del contrato, caso en el cual se efectuarán los descuentos correspondientes al valor diario por el tiempo en que no se preste el servicio. (…).”.  
De acuerdo a las consideraciones que anteceden, estima la Sala, en primer lugar, que el demandante prestó sus servicios al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, en la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho entre el 2005 y el 2011 y que, en dicho período, sus labores se prestaron en forma personal de acuerdo a las necesidades del servicio, que exigía la referida unidad de protección, e incluso con observancia de las condiciones particulares solicitadas por cada uno de los sujetos de especial protección, tal y como se observa en los apartes transcritos de los referidos contratos.

Y, en segundo lugar, se advierte que las labores asignadas al demandante como integrante de la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos no resultaban distintas a las asignadas al personal de planta del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, toda vez que, como quedó visto, a éste le correspondía entre otras funciones el manejo de armamento y elementos de dotación de uso privativo del DAS, así como el cumplimiento de las misiones de trabajo que traía consigo las tareas asignadas y destinadas a brindar protección a los sujetos cuya situación de seguridad se estimaba como vulnerable.  

b.
Del cumplimiento del horario de Trabajo. 

Sostiene el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos, en el escrito de la demanda, que en el desarrollo de las actividades contratadas con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, estaba obligado a cumplir con el horario de trabajo propio del personal vinculado a dicha entidad mediante una relación legal y reglamentaria. 
Sobre este particular, considera la Sala relevante transcribir parcialmente los distintos testimonios allegados al expediente, esto para efectos de verificar la veracidad de lo manifestado en el escrito de la demanda por la parte actora. 

Así las cosas, en lo que concierne a la declaración del señor Guillermo Díaz Páez, quien en su condición de dirigente de la USO fungió como persona protegida por el hoy demandante, al preguntársele en que consistían las funciones desempeñadas por el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos. Contestó: “El señor Fabio llegó asignado a la USO Barrancabermeja y le correspondió trabajar conmigo como escolta, la actividad cotidiana consistía en que ellos se reportaban inicialmente en las instalaciones del DAS donde retiraban el vehículo, el armamento, chaleco antibalas para la prestación del servicio, luego que hacían eso, se dirigían hacía mi lugar de residencia, me recogían y salía yo a ejercer mi actividad sindical en las instalaciones de Ecopetrol y obviamente acompañado pues por los escoltas asignados por el DAS Barrancabermeja… todos eso (sic) elementos utilizados para la prestación del servicio de seguridad eran o estaban a cargo del DAS seguramente, consistían en un vehículo (…) camioneta Rodeo, una pistola, un arma del DAS (…) eso pernoctaban en el DAS y solamente se retiraban de allí cuando salían a prestar el servicio cunado el protegido los programaba… los horarios digamos son bastante extenuantes la jornada laboral en el caso nuestro porque no era un trabajo propio de oficina casi siempre era madrugado bien temprano en horas de la mañana y muchas veces se extendía hasta horas tempranas de la noche, al caer la tarde, durante todo ese día los escoltas permanecían con el protegido en ese caso conmigo…. [refiriéndose a los escoltas cuando no permanecían con el protegido] se presentaban en las instalaciones del DAS y allá les asignaban la tarea de vigilancia de la seguridad externa de las instalaciones del DAS eso era lo cotidiano que ocurría ahí cuando el escolta no estaba prestando los servicios al protegido por alguna razón y en ese caso Fabio le correspondió hacer eso… [refiriéndose a los permisos para ausentarse de su labor] él tenía que informarle al DAS que tenía que ausentarse porque no lo podía hacer de manera espontánea y sin comunicarle a nadie… era el DAS a quien tenía que solicitar ese permiso (…) cuando había que salir de la ciudad del perímetro urbano de Barrancabermeja se solicitaba por escrito firmado por mí, una misión de trabajo donde se le informaba al DAS que había un desplazamiento con el nombre y número de cédula de Fabio… y eso era como el soporte que quedaba para la salida y obviamente para que le pagasen los viáticos como trabajadores del DAS… se tenía que reportar a las instalaciones del DAS de la ciudad donde llegásemos y en el evento de que allí no existiera DAS lo hacían ante el Comando de la Policía (…) los reemplazos cuando el demandante no podría ir a trabajar, los hacía directamente el DAS no el escolta (…).”. (fls. 520, cuaderno No. 1).

Por su parte, en la declaración de la señora Carolina Rubio, quien también hizo parte del grupo de personas a las que el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos les brindó protección, al solicitársele que manifestara si el hoy demandante dejaba constancia de las actividades que cumplía como contratista del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión. Contestó: “Sí porque hay (sic) [minuta de servicios] dejaban las anotaciones de lo que había sucedido (…) si habían novedades o no habían novedades durante el día….” Así mismo, al preguntársele si conocía personal adscrito al DAS que prestara los mismos servicios que el demandante. Contestó: “Cuando inició el programa algunos quedaron de planta, entre esos uno de los esquemas que la Fundación [a la cual pertenecía el declarante] tiene en Barranquilla, tuvo un miembro del DAS, una persona que era escolta que era de planta del DAS, y así hay varios, cumplen las mismas funciones, son escoltas de los protegidos pero eran directamente, tenían contrato laboral (…).”.     
Conforme a la prueba testimonial antes transcrita, estima la Sala que el demandante en su condición de contratista de Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, no sólo cumplía un horario de trabajo, sino que se encontraba bajo la supervisión del referido Departamento Administrativo. En efecto, tal y como lo sostuvo el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos, en el escrito de la demanda, su labor como integrante de la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos se asemejaba a la desarrollaba por los escoltas existentes en la planta de personal del DAS, en tanto debía cumplir con “extenuantes jornadas de trabajo”, que según el dicho de los declarantes iniciaban a tempranas horas de la mañana y finalizaba en la noche, al tiempo que le exigía el uso de las armas y el material de dotación de uso exclusivo del DAS.  

En este mismo sentido, la Sala no pasa por alto lo manifestado por la señora Carolina Rubio quien en su declaración sostuvo, en primer lugar, que en cumplimiento de sus labores el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos debía dejar constancia de todo lo acontecido diariamente ante la entidad demandada y, en segundo lugar, que dichas labores también eran desempeñadas por algunos empleados de planta del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión. 
Así las cosas, no hay duda de que la labor desarrollada por el demandante al servicio del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, además de ser personal, era subordinada a las instrucciones y condiciones impuestas previamente por el DAS, a través del programa de protección a dirigentes sindicales, organizaciones sociales y defensores de derecho humanos. 

c.
De la contraprestación.

Finalmente, estima la Sala que del contenido de las órdenes de pago y certificados de ingresos y retención visibles a folios 286 a 427 del cuaderno No. 1 del expediente, se encuentra debidamente acreditado el pago a favor del demandante de los honorarios pactados en los distintos contratos de prestación de servicios suscritos con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión. 

d.
Conclusiones sobre los elementos de la relación laboral. 

Conforme a lo destacado en precedencia es evidente que la situación del actor se enmarca en una relación laboral, y no de prestación de servicios, por cuanto se acreditaron todos los elementos constitutivos de la relación laboral, en la medida en que aparece demostrado, en primer lugar, que esta prestó personalmente su servicio, al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, cumpliendo las funciones propias del empleo de escolta existente en la planta de personal de dicha entidad, en segundo lugar, bajo las órdenes que se impartían desde la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos y, en tercer lugar, percibiendo una contraprestación económica. 

En efecto, el caso sub exámine, se pudo verificar que las labores adelantadas por el actor no fueron transitorias ni ocasionales, sino que, por el contrario, como lo evidencian las fechas de los distintos contratos de prestación de servicios, las funciones que le fueron asignadas como miembro de la Unidad de Protección a Dirigentes Sindicales, Organizaciones Sociales y Defensores de Derecho Humanos eran de carácter permanente, esto, teniendo en cuenta que su vinculación contractual se registró del 2 de mayo de 2005 al 15 de noviembre de 2011. 
Así las cosas, para la Sala no resulta de recibo lo expuesto por la entidad demandada cuando afirma que el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos, en su condición de contratista, no estaba subordinado ni dependía de sus orientaciones y directrices, sino que ejercía sobre su actividad una supervisión o controlando el cumplimiento del objeto contractual. Lo anterior, toda vez que como quedó visto las pruebas allegadas demuestran lo contrario, esto es, que el actor sí se encontraba bajo dependencia y subordinación no sólo respecto al cumplimiento del horario, sino de las órdenes y actividades que se le asignaban, sin que de ninguno de estos elementos probatorios se pueda concluir su independencia y autonomía en el ejercicio de sus funciones, como lo establece claramente el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, para concluir que se trataba de simples órdenes de prestación de servicios.
En este punto, estima la Sala conveniente recordar, como lo ha considerado esta Sección, que el ejercicio de las labores de protección, esto es, de escoltas adelantadas por el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, implican la prestación de un servicio personal y subordinado. En otras palabras, los conceptos de coordinación y autonomía en el desarrollo de tal actividad resultan extraños en consideración a las especiales condiciones que se exigen a quienes la desempeñan, esto es, por el acompañamiento permanente de los sujetos protegidos, el diseño y cumplimiento de los esquemas de seguridad y el manejo controlado de armas y elementos de dotación de uso privativo del DAS.   

Sobre este particular, resulta pertinente traer a colación los apartes de la sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida dentro del proceso radicado bajo el número 080001-23-31-000-2003-00011-0, en la que esta Sección señaló, en relación con la actividad desempeñada por los escoltas del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, lo siguiente:  
“ (…)

De acuerdo con lo anterior, es claro que el demandante se encontraba subordinado a las directrices impartidas por la Entidad, máxime si se tiene en cuenta que la función propia del DAS es brindar seguridad a la persona que le haya sido asignado un esquema, para lo cual el escolta debe acatar las órdenes que le sean impartidas, como ocurrió en el presente asunto”, (Subraya la Sala)
Dicha postura jurisprudencial se reiteró en reciente pronunciamiento
 en el siguiente sentido:
“Por otra parte, se debe resaltar que cumplir el objeto contractual, el cual consiste en prestar el servicio de seguridad como Escolta, por esencia es una actividad que implica subordinación, donde la autonomía e independencia del contratista se reduce en procura del bienestar del protegido. De lo contrario, es decir no obedecer los esquemas de seguridad y las instrucciones que el Coordinador en cada misión le asigne, es descuidar la vida de la persona protegida, lo que pone en evidencia que el superior o el Coordinador del Grupo debe exigir cierta obediencia que excede la figura de coordinación que la jurisprudencia de esta Corporación ha planteado (…).”.

(Subraya la Sala)

Así las cosas, y en consideración a lo expuesto estima al Sala que, las entidades estatales no deben recurrir a la práctica de vincular personal bajo la modalidad de prestación de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administración y de esta manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros, pues con dicha conducta, como se lo ha reiterado tanto esta Corporación como la Corte Constitucional, no sólo vulneran los derechos de los trabajadores sino que además dicha nómina paralela desvirtúa la razón de ser del artículo 32, numeral 3º de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomía del contratista en el desarrollo del contrato con carácter temporal. En consecuencia, a los contratistas de prestación de servicios que logren demostrar que en realidad en su vinculación con una entidad, se configuraron los tres elementos propios de la relación laboral, se les debe reconocer y pagar como reparación del daño, los mismos emolumentos que perciben los servidores públicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato administrativo.

Bajo estos supuestos, queda demostrado para el presente caso, la existencia de los elementos de la relación laboral, a saber, la prestación personal del servicio, contraprestación y subordinación; y por tal razón, como lo consideró el Tribunal en la sentencia apelada el actor tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales reclamadas a partir de la ejecutoria de esta providencia.

En este punto, debe reiterarse
 que, el contratista que solicita ante la administración el reconocimiento de una relación laboral y, en consecuencia, el pago de las prestaciones sociales derivadas de la misma debe hacerlo dentro de un término prudencial que, a juicio de la Sala, no puede exceder el de la prescripción de los derechos prestacionales y salariales que reclama. 

En otras palabras, debe decirse que una vez finalizada la relación contractual inicialmente pactada, el interesado debe reclamar ante la administración la declaración de la existencia de la relación laboral, en un término no mayor de 3
 años, so pena de que prescriban los derechos salariales y prestacionales derivados de la referida relación laboral. 

Descendiendo al caso concreto, y teniendo en cuenta que, el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos culminó su relación contractual con el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión, el 15 de noviembre de 2011 y que su solicitud ante la referida entidad, tendiente a obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales se radicó el 30 de enero de 2012, dirá la Sala que no hay lugar a declarar prescritas las referidas prestaciones dado que, como quedó visto, su petición en tal sentido se registró dentro de los tres años siguientes a la terminación del vínculo contractual.     
De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, la Sala confirmará la sentencia impugnada en la que se ordenó el pago de la totalidad de las prestaciones salariales y sociales a que tiene derecho el señor Fabio Augusto Hernández Grimaldos por el período comprendido entre el 2 de mayo de 2005 y el 15 de noviembre de 2011, con base en los valores pactados dentro de los diferentes contratos de prestación de servicio, y por el tiempo de duración de los mismos, así como los porcentajes de cotización correspondientes a salud y a pensiones que la entidad demandada debió trasladar a las entidades correspondientes, puesto que dichos pagos son consecuencia del vínculo laboral que existió entre las partes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 


F A L L A 

CONFÍRMASE la sentencia de 8 de mayo de 2013, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Santander accedió a las pretensiones de la demanda formulada por el señor FABIO AUGUSTO HERNÁNDEZ GRIMALDOS contra el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, en supresión.   
Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.

Discutida y aprobada en sesión de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE               BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ 









  Ausente en comisión

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN (E)

JORM/Lmr.
� “ARTÍCULO 247. TRÁMITE DEL RECURSO DE APELACIÓN CONTRA SENTENCIAS. El recurso de apelación contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitará de acuerdo con el siguiente procedimiento: 


(…)  4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el superior señalará fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento, que deberá llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) días. Si el Magistrado Ponente considera innecesaria la celebración de audiencia ordenará, mediante auto que no admite recurso alguno, la presentación de los alegatos por escrito dentro de los diez (10) días siguientes, caso en el cual dictará sentencia en el término de los veinte (20) días siguientes. Vencido el término que tienen las partes para alegar, se surtirá traslado al Ministerio Público por el término de diez (10) días, sin retiro del expediente. (…).”.





� “ARTÍCULO 182. AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso final del artículo anterior, esta audiencia deberá realizarse ante el juez, sala, sección o subsección correspondiente y en ella se observarán las siguientes reglas:


1. En la fecha y hora señalados se oirán los alegatos, primero al demandante, seguidamente a tos terceros de la parte activa cuando los hubiere, luego al demandado y finalmente a los terceros de la parte pasiva si los hubiere, hasta por veinte (20) minutos a cada uno. También se oirá al Ministerio Público cuando este a bien lo tenga. El juez podrá interrogar a los intervinientes sobre lo planteado en los alegatos.


2. Inmediatamente, el juez, de ser posible, informará el sentido de la sentencia en forma oral, aún en el evento en que las partes se hayan retirado de la audiencia y la consignará por escrito dentro de los diez (10) días siguientes.


3. Cuando no fuere posible indicar el sentido de la sentencia la proferirá por escrito dentro de los treinta (30) días siguientes. En la audiencia el Juez o Magistrado Ponente dejará constancia del motivo por el cual no es posible indicar el sentido de la decisión en ese momento.”.





� Sentencia de 7 de marzo de 2013. Sección Segunda. Subsección A. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, Radicación: 25000-23-25-000-2007-01285-01. Actor: Carlos Iván Vega Guerrero, Demandado: DAS.


� En este mismo sentido, en sentencia de 9 de abril de 2014. Rad.0131-2013. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, se señaló: “Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de la Sección Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la prescripción de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaración de la existencia de la relación laboral, también lo es que la solicitud de la declaración de la existencia de la relación laboral, debe hacerse dentro de los 3 años siguientes al rompimiento del vínculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal declaración.”. 


� Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, Artículo 102: “PRESCRIPCIÓN DE ACCIONES. “1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) años, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligación se haya hecho exigible. 


2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual.”. 








