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ACLARACION DE VOTO

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala, me permito expresar a
continuacién, los motivos que sustentan mi aclaracion de voto, respecto de la
decision adoptada en el concepto sobre la consulta de la referencia, formulada por
el Ministerio de Defensa Nacional, en la cual solicité a la Sala de Consultay Servicio

Civil del Consejo de Estado emitir un concepto en relacion con la viabilidad de que

kas uniones temporales y los consorcios contraten personal operativo para prestar
el servicio de vigilancia y seguridad privada mediante un contrato laboral, aun

.cuando el permiso que concede la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad

Privada (micamente puede expedirse a favor de una persona juridica diferente a las
figuras indicadas.

En efecto, el Ministro de Defensa en concreto pregunto:

JEs ‘viable juridicamente que las uniones temporales y ies consorcios
contraten personal operativo del sectar de vigilancia y seguricad privada por
medio de contrato laboral, aun cuando el permiso dadc por la
Superintendensia de Vigilancia y Seguridad Privada es pare uma persona
juridica diferente a las figuras indicadas?

La respuesta dada en el concepto fue la siguiente:

Si. Los consorcios y las uniones temporales tienen capacidad para contratar
‘personal operativo del sector de vigilancia y seguridad privada por medio de un
contrato laboral.
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En mi criterio, si bien es cierto que esta respuesta se ajusta a un criterio viable desde
el punto de vista legal y que lo que se pretende es salvaguardar los derechos
laborales de quienes trabajan al servicio de los consorcios y uniones temporales
que es, de hecho, un fin constitucionalmente valido; también lo es, que el caso
admite otra:interpretacién desde el punto de vista constitucional, por la especial
caracteristica que reviste el servicio de vigilancia y seguridad que no puede
entenderse como cualquier actividad empresarial. Lo anterior, puesto que el
ejercicio de esta actividad implica un gran riesgo social que puede amenazar la vida,
la integridad fisica o los bienes de las personas y donde puede comprometerse el
principio de exclusividad del monopolio de la fuerza por parte del Estado, y generar
un grave riesgo en relacion con la responsabilidad por dafio antijuridico en la medida
en que estas formas de asociacién empresarial no son personas juridicas y puede

diluirse su responsabilidad en casos de uso excesivo de la fuerza lo que puede

afectar a las entidades del Estado que contratan con estas en los términos del
articulo 90 constitucional.

Asi las cosas, para sustentar mi postura, a continuacion, haré referencia a los temas
siguientes: 1) el servicio de vigilancia y seguridad privada como actividad de riesgo
social; 2) naturaleza juridica de los consorcios y uniones temporales; 3) regulacion
de las empresas de vigilancia privada.

1) El servicio de vigilancia y seguridad privada como actividad de riesgo
social

Los servicios de vigilancia y seguridad privada dado que generan una tension con
el principio de exclusividad del monopolio de la fuerza en cabeza del Estado son
constitucionalmente admisibles pero bajo una estricta regulacion y vigilancia.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional estos servicios tienen dos
fundamentos constitucionales: (i) la seguridad como servicio publico, de lo cual se
deriva que la autorizacién de su prestacion por parte de los particulares supone el
sometimiento al régimen juridico que fije la ley (art. 365 C.P.). (ii), la seguridad
privada entendida como una expresion del deber de colaboraciéon ciudadana con la
funcién de las autoridades de mantener el orden (art. 95 C.P.) bajo el limite que
impide, que la ley pueda erigir a los particulares en garantes de la seguridad y la
defensa, pues esa responsabilidad corresponde exclusivamente a la Fuerza

Publica’.

Asi las cosas, el régimen juridico que regula la actividad especializada de vigilancia
y seguridad privada esta consagrado en el Decreto ley 356 de 1994 compilado en
el del Decreto Unico Reglamentario 1070 de 2015, donde se han prescrito los
parametros de caracter organizacional, operacional y técnico que rigen la prestacion
de dichos servicios. De acuerdo con la Corte Constitucional, el decreto regula «la
seguridad ciudadana ordinaria, no asociada al conflicto armado. Se trata de la

1C-128 de 2018.
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regulacion de ciertas actividades realizadas por los particulares, dirigidas a disminuir
los riesgos personales que puedan amenazar la vida, la integridad fisica o los bienes
de las personas»?, bajo el control de la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad
Privada.

Respecto de las condiciones para prestar este servicio la Corte establecié que:
«ningtin servicio de vigilancia privado puede desplazar o sustituir la actividad de
defensa y seguridad desplegada por las fuerzas armadas del Estado». En
consecuencia, advirti6 la Corte, «tales servicios de seguridad privados se
adelantaran siempre en los términos del régimen legal vigente y dentro del pleno
respeto a la Constitucion.»? (subrayas fuera de texto).

Ahora bien, el servicio de vigilancia y seguridad dada sus particularidades no puede
entenderse como cualquier actividad empresarial ya que su ejecucion reviste un
aran riesqo social gue puede amenazar la vida, la integridad fisica o los bienes de
las_personas y dénde puede comprometerse el principio de exclusividad del
monopolio de la fuerza por parte del Estado. Asi lo ha expresado la Corte
Constitucional en la sentencia C-123/11:

En la regulacién adoptada por el Legislador extraordinario los servicios de
vigilancia y seguridad privada comprenden actividades relacionadas con la
utilizacién de armas de fuego, recursos humanos, animales, tecnolégicos o
materiales, vehiculos e instalaciones fisicas, todos ellos encaminados a
prevenir o detener perturbaciones a la seguridad y tranquilidad en lo
concerniente a la vida y los bienes propios o de terceros.

Su ejercicio esta ligado a la utilizacién de la fuerza en sus diversas
manifestaciones, donde el manejo de armas de fuego y de otros implementos
ligados a la seguridad hace que el riesgo de atentar contra la vida e integridad
de seres humanos o de afectar sus bienes materiales esté siempre latente.
En otras palabras, la vigilancia y sequridad privada es una actividad gue
por su naturaleza involucra elevadas dosis de riesgo social.

Bajo la perspectiva descrita la Corte quiere enfatizar en que las empresas de
vigilancia y seguridad privada no pueden ser concebidas como simples
nichos_empresariales, de mercado o de inversién. No. El servicio de
sequridad presenta especificidades que exigen una lectura de estas
empresas en clave constitucional ligada a la colaboracién de los particulares
en la actividad disuasiva de posibles conductas delictivas, con miras a la
proteccion del orden publico en la busqueda de la armdnica convivencia
social y, en dltimas, la realizacion de los fines esenciales del Estado (arts. 1

y 2 CP).

2 Ver sentencia C-995 de 2004.
3 C-128 de 2018.
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En relacion con el concepto riesgo social, la Corte Constitucional ha precisado que,
no se refiere a la proteccion constitucional contra contingencias individuales
eventuales sino al amparo del interés general, esto es, a la defensa y salvaguarda
de intereses colectivos que se materializan en la proteccién de los derechos
constitucionales de los posibles usuarios del servicio*. En este sentido, los criterios
para determinar qué se entiende como riesgo social son: i) la identificacion de los
riesgos directos e indirectos; ii) la precision de los elementos sobre los cuales
recaen; y, iii) el andlisis de la magnitud de la afectacién potencial. Para lo cual se
debe examinar: i) la fuerza del agente productor del riesgo; ii) la vuinerabilidad o
nivel de exposicion y iii) la importancia o valor de los que esta en riesgo®.

A partir de lo anterior en la sentencia C-530 de 2015, la Sala Plena concluy6 que el

ejercicio del oficio de la vigilancia privada a través del porte o tenencia de armas de
fuego implica un riesgo social. Recordé que en los casos en los que se trata de un

oficio que conlleve un riesgo social, el legislador tiene un amplio margen de

configuracion, y reiteré que “la norma constitucional establece claras diferencias
entre las profesiones y los oficios a propésito del establecimiento de controles. Asi,
para el ejercicio de los segundos, Ia ley (i) puede exigir titulos de idoneidad, sin
embargo, (i) los oficios que no requieran formacién académica son de libre ejercicio;
contrario a ello, (iii) los oficios que impliquen riesgo social no son de libre ejercicio,
por tanto, (iv) la libertad para ejercerlos implica ciertas restricciones y estan
sometidos a la inspeccién y vigilancia de las autoridades competentes.”

Con base en lo expuesto se concluye que la prestacion del servicio de vigilancia y
seguridad privada por el riesgo social que entrafia debe ser objeto de diferenciacién
frente a la realizacion de las demas actividades econémicas que no revisten tal
riesgo, y, en esa medida los controles que ha establecido la ley para su prestacién
no pueden relativizarse sin propiciar un desajuste desde el punto de vista
constitucional y abrir un margen muy amplio que puede derivar en la
desnaturalizacion del servicio poniendo en cuestién el principio de exclusividad del
monopolio de la fuerza y una constante amenaza para la vida y seguridad de las
personas que no es sostenible en el modelo del estado social y democratico de
derecho establecido por la Constitucion.

2) Naturaleza juridica de los consorcios y uniones temporales y la capacidad
para contratar

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 80 los consorcios y uniones
temporales se da cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucion de un contrato. Y, la
diferencia entre uno 'y otro radica en el nivel de responsabilidad atribuido a sus
:miembros pues, en el caso de los consorcios se afectara a todos los miembros que
lo conforman y en el de las uniones temporales segtin su grado de participacion.

4 Sentencia C-594 de 2019.
5 [bidem
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De lo .anterior queda claro que estas formas de asociacian emprEsarial noe son
‘personas juridicas,y sobre eso no hay discusién eri la medida enque tanto la Conte
Caonstitucional como el Consejo de Estado asi lo han rafificado, y en efecto, tal
iprecision se hace en €l concepto, y en este sentido se sefiale que ro obstante lo
anterior, estas formas «de asociacion tiener capacidad para coniratar y para
comparecer como partes en un proceso judicial. :

Sobre la capacidad para contratar con el Estado hay claridad pues, esta se
desprende del propésito mismo de sucreacién en la ley 80 de 1993 coumo anies se
menciand. Sin embargo, respecto esa misma capacidad perc en el ambits de las
relaciones laborales than surgido dudas :que fueron objeto de revisién por parte de
la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia del 10 de ffebrero de 20218,
:precedente -que resulta definitivo .en la respuesta que ofrece la Szla @ la presante
consulta.

De acuerdo pon la sentencia de la ‘Corte Suprema de Justicia los consorcics y
uniones temporales tienen capacidad para obligarse labaralmente come vercdaderos
empleadores, de modo que, si tienen plena capacidad para adquiriy dereahos y
contraer obligaciones de caracter laboral, pues se recondcz Jue, €n ia practica
contractual, la relacion, vinculo y subordinacién es con tales organizacionss, y no
:solo de manera individualizada con uno de sus integrantes.

La Salareconstruye la ratio decidendi de este promunciamiento alssfalar que:

Ya relacién laboral del personal operaiive con tales grupes empresariaies
debe .entenderse con el consorcio @ ¢on la wnidn tEmporal, pues () son
fitulares de los derechos y llas obligaciones que se deriven d= ks relacionss
laborales; (i) a titularidad y responsabilidad de lzs obligaciones laborales que
rectamen los trabajadores de las uniones temporales o consorcios, date
cenitrarse en aquellas y no enwno ds sus riemibros; (i) proceds reconacer
wh hecho social evidente frente a wra wertadzra retaciin laboral .con el
.cansorcio © la unidn temporal'y (iv) gl mplessior fuede sere’ consdICo o fa
wnién temporal .que suscriba o oeleh= &l wontrate d= trabiajo o uno e $JS
miembros individualmente considerados’.

Sin embargo, bajo mi criterio esta sentencia mo tiene caracter vinculante para el
supuesto:factico olijeto de esta consulta, es decir, para el caso de le prestzcién del
‘servicio de vigilancia y seguridad privada, que es un servicio .que esta sometizo a
.wuna estricta regulacién, control y vigilancia de! Estado, l2 cuzal implica que esas
formas de «colaboradion empresarial tendrizn gue someterse a dicho control para
‘poder contratar personal de forma directa par medio de contratos laborales para la
prestacion de ese servicio.

Ahora bien, el concepto al aplicar el precedents: de Iz Corte Suprema d= Justicia
.que establece la capacidad de llos consorcios y umiomes temporalss para abligarse

6 Exp. 57957. M.P. IvaniMauricio:Lenis Gomez.
7 Pagina 27
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como empleadores, estd omitiendo que esta tesis se predica de actividades
empresariales que no revisten el riesgo social que si tiene Iz prestacion del servicio

de vigilancia y seguridad privada. Es mas, en dicha sentencia no s hace analisis

alguno de Jlas implicaciones de aplicar este precedente a actividades que tienen
estricta regulacién-y estan sometidas al control y vigilancia del Estado por la tensidn

.que suponen con principios constitucionales, como en este caso, la prevalencia del
interés .general y el principio de exclusividad del monopolic de la fuerza.

Y, si bien es cierto en el concepto se sefiala que: « En todo caso, si el contrato

laboral se firma con la unién temporal o el cansorcio, todas sus integrantes deben

contar con licencia para poder prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada,

en los términos de los articulos 2° y 3° del Decreto Ley 356 dz= 1994, a través del

personal eperativo vinculado laboralmente.»® también lo es que, de acuerdo a lo
reglamentado en el Decreto Ley 356 de 1994 “Por el cual se expide el Estatuto de
Vigilancia y Seguridad Privada” no es claro que los consorcios y uniones temporales
puedan acceder a la licencia o credencial expedida por la Superintendencia de
Vigilancia'y Seguridad Privada para la prestacion de este servicio, por cuanto esa
norma prevé el otorgamiento de esas licencias a personas naturales o juridicas, y
en efecto los consorcios y uniones temporales no tienen la calidad de personas
juridicas, y ese es un asunto que no se analiza en el concepto.

3) Regulacién de las empresas de vigilancia privada

Este punto resulta de trascendental importancia ya que can este concepio, por via
interpretativa se estaria modificando el contenido normativo de los articulos 2° y 3°
del Decreto Ley 356 de 1994, esto en la medida en que: (i) s= amplia el concepto
de servicios de vigilancia y seguridad privada, que al tenor de! articulo 2° son las
actividades que 'en forma remunerada o en beneficio de una organizacion publica o
privada, desarrallan las personas naturales o juridicas incluyendo los consorcios y
‘uniones temporales que no tienen fal naturaleza (i) y en el mismo sentido, se
extiende el campo de aplicacion del articulo 3° pues, las licencias o credenciales
obligatorias ipara la prestacién de este servicio podrian otorgarse a formas de
colaboracion empresarial que no son persorias naturales o juridicas.

Adicionalmente, la Sala concluye que, si los consorcios y uniones temporales tienen
.capacidad para contratar con el Estado y para obligarse labaralmente en actividades
empresariales ordinarias, podrian también obtener las licencias y credenciales
obligatorias para prestar el servicio de vigilancia y seguridad privada, sin embargo,
pierde de vista que estas licencias se otorgan a personas naturales o juridicas que
deben cumplir con unos requisitos especiales.

Por ejemplo, en el caso de las empresas de vigilaricia y seguridad privada y de las
coaperativas de vigilancia y seguridad privada se exige que los socies sean
personas naturales de nacionalidad colombiang condicién que en el caso de los

& Pagina 48
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consorcios y uniones temporales que estam constituidas por personas juridicas no
se cumpliria.
Esta exigencia fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la medida en

que buscan facilitar las condiciones para la vidilancia y cortrol a la actividad de las
empresas de seguridad privada, asi como la plena identificacion de sus miembros

.a finde que la responsabilidad por las actuzciones desplegadas en desarrollo del

objeto social se pueda individualizar, evitando que se diluya en el droana societario.

Dijo la Corte-que este propésito no sélo es legitimo sina incluso puede ser calificado
como constitucionalmente imperioso, por cuanto compets al Estado asegurar la

prestacion eficiente de los servicios publicos (art. 365 CP) y apunta en ultimas al

cumplimiento de une de los fines esenciales del Estado corne presupuesto de la paz
y armonica convivencia social.

En el caso de los Departamentos de Seguridad, de la norma se infiere que la
autorizacion para crearlos esta dirigida a una empresa u organizacidn empresarial
o entidad de derecho ptiblico o privado y, como se observa, los consercios y uniones
temporales no caben dentro de estos conceptos de arganizacioén empresarial.

Por otro lado, existe una exigencia especial en cuanto a la capacitacion y
entrenamiento del personal al servicio de las empresas de vigilancia y seguridad
privada que tendria que ser asumida por los consorcios y uniones temporales y que
en los términos del articulo 64 del Decreto Ley 356/94 supone que, estos deberan
desarrollar la capacitacion y entrenamiento al interior de su empresa, estableciendo

:un departamento de capacitacion, o exigir al personal el desarralle de cursos en las
.escuelas de capacitacion y entrenamiento aprobados por la Superinteridericia de

Vigilancia y Seguridad Privada. La corte Constitucional se pronuncié a este respecto
sefialando:

(...) tratdndose del control a la actividad de vigilancia, es razonable que €l
legislador, :atendiendo a la naturaleza del servicio, a los derachas que son
materia de proteccion, a los principios de Estado que se encueritran
involucrados y alos medios que son utilizados en el cumplimienio del objetivo
ssocial, haya asignado a la Superinteridericia de Vigilancia y Seguridad
Privada y no al Ministerio de Educacitin Naciorial, 12 furicion de ejercer el
control .sobre los "Servicios de capacitacidn y entrenamiente en vigilanciz y
seguridad privada ".En mayor medida, si se tiene en cuenta que el
entrenamiento en el uso de armas y la instruccion en técnicas y tacticas
defensivas, comporta una actividad que genera riesgo social y, en esa
‘medida, exige del Gobierno un control especial y restrictivo, que impida a los
particulares sobrepasar el ambito de las competencias que en esa arez le
han sido transferidas.

Si esto es asi, la Sala podria estar excediendo su competencia interpretativa al
adjudicar un sentido a los articulos 2° y 3° del Decreto Ley 356 de 1994 no previsto
por el legislador de un lado, y del otro, al aplicar un preced=nts jurisprudencial que
o es aplicable al-supuesto factico objeto cie estusio.

(Comsidero gue lla postura del concepto tiende z reltivizer fas egificias exigencias
que -¢l legislador ha establecido para la Feg ulanidin d= o orestacion de vigilarcia y
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seguridad privada, lo cual resulta contraric a la doctrina constitucional vigente
aplicable a esta actividad, que como ha dicho la Corte Canstitucionai, siendo la
prestacion -del servicio publico de seguridad un fin esencial del Estado y servicio
publico primario, por tal naturaleza ha de ser brindado bajo estrictas condiciones
que no podrian modificarse por via de interpretacion.

De todo lo anterior se puede concluir que la apertura a la contratacion laboral directa
de personal de vigilancia y seguridad por parte de los consorcios y uniones
temporales, solo puede ser viable desde el punto de vista constitucional si estos
cumplen con las exigencias que se la hace a las empresas de vigilancia y seguridad
privada y eso implica que en la practica se constituyan como estas, lo que es poco
probable ;porque se desvirtlia la esencia y el objeto, cualquiera que este sea, que
tengan esas formas de colaboracién empresarial y que usualmente se circunscriben
a la contratacién con el Estado, razén por la cual existe también un riesgo en los

términos del Art. 90 de la Constitucion para las entidades publicas cantratantes.

En mi criterio, la postura expuesta en este concepto supone una flexibitizacién de
las exigencias legales para prestar los servicios de vigilancia y seguridad privada,
que solo seria juridicamente posible por via legislativa.

Reitero entonces, que dada la magnitud del riesgo social que implica la actividad de
vigilancia privada, no le es aplicable el precedente de la Carte Suprema de Justicia
en relacién con la capacidad de obligarse laboralmente y fungir como real
empleador a-los consorcios y uniones temporales pues, como antes se dijo, no se
trata del ejercicio de una actividad empresarial o de inversién ordinaria, en la que
esa contratacién directa del personal que la ejerce no propicie una interferencia
injustificada y desproporcionada con el principio de exclusividad del monopolio de
ta fuerza por parte del Estado, y de la responsabilidad por el eventual dafio
antijurfdico que pudiera causarse en los términos del articulo 90 constitucional en
los potenciales casos de uso excesivo de la fuerza o de la desnaturalizacion del

‘servicio de vigilancia y seguridad hacia formas de seguridad paraestatales que han

dejado un alto costo ;para la paz de nuestro pais y que tuvieron lugar en nuestra
historia reciente.

En estos términos dejo expuesta mi aclaracién de voto.
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Magistrada’

Fecha ut supra.
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LEVANTAMIENTO DE RESERVA LEGAL MEDIANTE AUTO DE FECHA 20 DE FEBRERO DE 2024.




