CONSEJO DE ESTADO
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SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 66001 23 33 000 2013 00144 01 (0489-2014)
Demandante : Alba Rocio Gaviria Toro

Demandado : Municipio de Pereira

Tema : Contrato realidad

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacién interpuestos por la
accionante y el ente demandado contra la sentencia de 23 de octubre de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que accedié de manera

parcial a las pretensiones de la demanda del epigrafe.
I. ANTECEDENTES

1.1 Medio de control (ff, 261-279). La sefiora Alba Rocio Gaviria Toro, por
conducto de apoderado, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo a incoar accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
conforme al articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), contra el municipio de Pereira para

que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.1.1 Pretensiones. 1) Que se declare la nulidad del oficio 19291 de 31 de
julio de 2012, de la directora administrativa de prestacién del servicio y
administracion de plazas docentes, de la secretaria de educacién de Pereira, en
el que se le niega a la actora el reconocimiento y pago de prestaciones

sociales, con su respectiva indexacion, por haber laborado en dicha entidad.

2) Que se declare la existencia de una relacién de caracter laboral entre la
demandante y la entidad accionada desde el 2 de febrero 1998 hasta el 15 de
marzo de 2012. | | |




Rad. 66001 23 33 000 2013 00144 01 (0489-2014)
Actora: Alba Rocio Gaviria Toro

3) Que se condene al municipio de Pereira-secretaria de educacion, a titulo de
indemnizacion, al pago de prestaciones sociales: primas de servicios, auxilio
de transporte, dotacion, cesantias, intereses a las cesantias y las prestaciones
sociales acordes con la ley en el periodo comprendido entre el 2 de febrero de
1998 y el 18 de diciembre de 2009, y del 1.° de agosto de 2011 al 15 de marzo
de 2012, liquidados conforme al monto pactado en los contratos de prestacién
de servicios suscritos o sobre el salario que devengan los servidores que
realizan las misma funciones, en caso de que este sea superior, e indexados en

el momento que se realice el pago.

4) Que se condene al municipio de Pereira-secretaria ,de educacidn, a titulo de
indemnizacion, al reajuste salarial y de prestaciones sociales de ley, de salud,
ARP y pensiones en el lapso entre el 18 de enero y el 8 de diciembre de
2010, y del 17 de enero al 29 de julio del 2011, liquidados conforme al salario
que devengan los servidores que realizan las mismas funciones, con su

respectiva indexacion.

5) Que se condene al municipio de Pereira-secretaria de educacion, a titulo de
indemnizacién, al pago de los porcentajes de cotizacién correspondientes a
pension, ARP y salud asumidos por la demandante desde el 2 de febrero de
1998 hasta el 18 de diciembre de 2009, y entre el 1.° de agosto de 2011 y el 15

de marzo de 2012, con su debida indexacion.

6) Que se condene al pago de costas procesales y a las sumas que resulten

probadas dentro del proceso y que no estén relacionadas.

1.1.2 Fundamentos facticos. Relata la actora que trabaj6 en la secretaria de
educaciéon del municipio de Pereira, a través de contratos de prestacién de

servicios, como secretaria-tesorera del Instituto Docente Cuchilla de los




boug
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Castros y en el Centro Docente Pablo Emilio Cardona [desde el 18 de enero de
2000 se denomina Institucién Educativa Pablo Emilio Cardona], entre el 2 de
febrero de 1998 y el 18 de diciembre de 2009, y desde el 1.° de agosto de 2011
hasta el 15 de marzo de 2012; y como trabajadora en misién, por medio de la
empresa de servicios temporales Servitemporales S. A., del 18 de enero al 8 de
diciembre 2010, y desde el 17 de enero hasta el 29 de julio de 2011, en la que
le pagaron el salario minimo y las prestaciones sociales e, igualmente, el

tiempo suplementario laborado.

También expone la accionante que, en su vinculaciéon con el municipio de
Pereira, mediante contratos de prestacion de servicios, no le fueron
reconocidas las prestaciones sociales, mientras que en la efectuada por
Servitemporales si se le pagaron. Pero no se le reconocié lo correspondiente al
pago de seguridad social (salud, pensién, ARP), lo cual ella lo asumid, ni

tampoco fue beneficiaria de una caja de compensacion familiar.

Por ello, en escrito de 25 de julio de 2012, por conducto de apoderado, solicit6
de la entidad demandada el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
y las cotizaciones a pension, salud y ARP, lo que le fue despachado de manera

desfavorable por oficio 19291 de 31 de julio siguiente.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como
normas violadas por el acto administrativo acusado las siguientes: los articulos
2, 4, 6, 13, 23, 25, 28, 46, 48, 53, 90, 209, 229 y 300, numeral 7, de la
Constitucién Politica; Ley 21 de 1982; Ley 100 de 1993; 1, 5, 6 y 8 del
Decreto 3135 de 1968; Decreto 1848 de 1969; Decreto 1265 de 1994.

El concepto de la violacion reside, en breve, en que la autonomia e
independencia del contratista constituyen el elemento esencial del contrato de

prestacién de servicios, circunstancia no aplicable en este asunto, debido a que
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la actora proporciond sus servicios como tesorera-secretaria, cargo existente
en la planta de personal, en el que cumplié funciones continuas, desde febrero

de 1998 hasta marzo del afio 2012, en contra de lo previsto en el articulo 32 de

la Ley 80 de 1993.

1.2 Contestacion de la demanda (ff. 200-218). El ente demandado considera,
en resumen, que no hubo continuidad en la prestacion del servicio, como se
puede observar en la relacién de los contratos de prestacion de servicios (ff.
200-202), por lo que «no son ciertas las afirmaciones realizadas por el
apoderado de la demandante cuando afirma que labor6 desde el 01 de marzo
de 2.004 al 30 de diciembre de 2.008, cuando lo que se hizo fue una prestacién
de servicios en los periodos relacionados por lo cual se le reconocié unos
honorarios, por eso la afirmacién de [que] laboré es errada, ya que se trata de

una prestacion de servicios personales» (sic para todo el texto).

Propone las excepciones de inexistencia de violacién de las normas superiores
invocadas, inexistencia de relacion laboral y reconocimiento de prestaciones
sociales, prescripcién del derecho o caducidad de la accién, inexistencia de la
supremacia de la realidad, cobro de lo no debido y las que encuentre probadas

el despacho.

II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, en sentencia de 23 de octubre de
2013, accedioé parcialmente a las stplicas de la demanda porque declard la
nulidad del acto administrativo acusado y reconocié, con base en el principio
de la realidad sobres las formas (articulo 53 de la Constitucién Politica), que
existio una relacién laboral desdibujada de un contrato de prestacién de
servicios, segin el ordinal tercero de la parte decisoria de la sentencia, en los
siguientes perfodos: 25 febrero-9 diciembre de 2002; 1.° marzo-31 agosto de
2005; 3 octubre-15 diciembre de 2005; 1.° de febrero 2006-31 agosto de
2006; 1.° febrero-17 diciembre de 2007; 21 enero-19 diciembre de 2008; 19

.
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enero-18 diciembre de 2009; 1.° agosto-15 diciembre de 2011; y 16 enero-15
marzo de 2012. Esta determinacion la sustenta asi:

[..]

Por consiguiente, se reconocerd el valor por concepto de prestaciones
sociales de orden legal que devengue un empleado publico en el mismo o
similar cargo desempefiado por la actora, en relaciéon con cada uno de los
contratos u ordenes previas que se dejaron establecidos y de los cuales
subyacen los contratos realidad, es decir desde el dia 25 de febrero al 09
de diciembre de 2002, del 01 de marzo al 31 de agosto de 2005, el 03 de
octubre al 15 de diciembre de 2005, el 01 de febrero de 2006 al 31 de
agosto de 2006, el 01 de febrero al 17 de diciembre de 2007, el 21 de
enero al 19 de diciembre de 2008, el 19 de enero al 18 de diciembre de
2009, el 01 de agosto al 15 de diciembre de 2011 y del 16 de enero al 15
de marzo de 2012, toda vez que se observa que durante el periodo
comprendido entre los meses de febrero a diciembre del 2003, de febrero a
diciembre de 2004 y de enero a febrero de 2005 (fls. 96 y s,s, cdno. 1),
tales emolumentos fueron debidamente cancelados por la entidad
territorial accionada. |

[...]

Ademas de lo anterior, se ordena pagar a la accionante los porcentajes de
cotizacién correspondientes a pension y salud que el ente accionado «debid
trasladar a los Fondos respectivos, durante el periodo acreditado en que prestd
sus servicios» (f. 278 y vto.); el tiempo laborado se computa para efectos

pensionales; y se condena en costas a este tltimo.

1L LOS RECURSOS DE APELACION

La accionante, inconforme con la decisiéon del a quo, aduce que su relacion
laboral con el ente demandado fue durante el periodo comprendido entre el 2
de febrero de 1998 y el 15 de marzo de 2012; aunque para esa €época se le
reconocieron en la sentencia de primera instancia algunos derechos, quedaron
pendientes otros, o sea, en los afios 2002, 2003 y 2004, y en los dos primeros
meses de 2005, tales como cesanﬁas, 'primas, interesves. a las cesantias,

vacaciones etc., a partir del 29 de febrero de 1998.
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Por su parte, la entidad demandada, en sintesis, alega que en ninguno de los
pedimentos formulados se busca el pago de indemnizacién alguna, sino el de
prestaciones sociales y remuneracion debida, ya sea, al decir de la demanda, la
sefialada en el contrato de prestacién de servicios o la que se reconoce a los

empleados de igual categoria.

IV. TRAMITE PROCESAL

Los recursos de apelacion interpuestos por la accionante y el ente demandado
fueron concedidos en audiencia de conciliacién, de 9 de diciembre de 2013 (ff.
434-436), y se admitieron por proveido de 13 de marzo de 2014 (f. 320); y,
después, en providencia de 29 de mayo siguiente, se dispuso a correr traslado
simultdneo a las partes y al Ministerio Publico para que alegaran de
conclusion y conceptuara, en su orden (f. 330), oportunidad aprovechada solo

por este ultimo.

El Ministerio Piiblico (ff. 342-352). La sefiora procuradora segunda delegada
ante esta Corporacion pide que se modifique la sentencia en el ordinal tercero
de la parte decisoria, en el sentido de no reconocer el pago de las prestaciones
sociales en los contratos del 25 de febrero al 9 de diciembre de 2002, puesto
que, con base en las pruebas allegadas al proceso, se logré solo comprobar los
supuestos de la figura del contrato realidad, a partir del 2005; lo que lleva a
considerar, en cierta medida, la prosperidad de las pretensiones y la
inviabilidad de los argumentos de ]a entidad demandada para que se revoque

el fallo apelado.

~V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
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esta Corporacion es competente para conocer del presente litigio en segunda

instancia.

5.2 Problema juridico. Corresponde a la Sala determinar si a la demandante
le asiste razon juridica o no para reclamar del municipio de Pereira-secretaria
de educacion el pago de las prestaciones salariales y sociales no devengadas
durante el tiempo que permanecié vinculada como contratista, en aplicacion
del principio de primacia de la realidad sobre formalidades, o, por el contrario,
si los contratos de prestacion de servicios (o cualquiera que sea su
denominacién) que celebrd con dichas entidades territoriales se ajustan a la
normativa legal vigente, por cuanto no se configuraron los elementos de
subordinacién y continua dependencia que alega, propios de una relacion

laboral.

5.3 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al

plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion,

se destaca:

a) Escrito de la actora, a través de apoderado, de 25 de julio de 2012 (R-
30657), en el que solicita de la secretaria de educacién de Pereira el
reconocimiento y pago de rajustes salariales y de prestaciones sociales por
haber laborado en dicha entidad, mediante contratos de prestacion de

servicios, entre el 2 de febrero de 1998 y el 15 de marzo de 2012 (f£.226-231).

b) Oficio 19291 de 31 de julio de 2012, de la directora administrativa de
prestacién del servicio y administracion de plazas docentes, por la cual
resuelve de forma negativa la peticion de la actora antes resefiada, de 25 de

julio de 2012, en el sentido de que «En ningun caso estos contratos [de
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prestacion de servicios] generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebran por el término estrictamente indispensable» (f. 226).

c) Constancia de 2 de agosto de 2012, de la directora administrativa de
prestacion del servicio educativo y administracion de plazas docentes, de la
secretaria de educaciéon de Pereira, sobre los contratos de prestacién de

servicios celebrados entre la accionante y la entidad demandada (f. 10).

d) Constancia de 19 de junio de 1998, de la directora del Instituto Docente
Pablo Emilio Cardona, de Pereira, sobre tiempo de servicio de la actora en

dicho establecimiento, entre el 4 de marzo y el 12 de junio del mismo afio (f.
11).

e) Constancia de 15 de diciembre de 1999, de la directora del Instituto
Docente Pablo Emilio Cardona, de Pereira, en la que se declara que la

demandante se encuentra a paz y salvo por todo concepto con esa institucion

educativa (f. 13)

f) Certificacion de 25 de abril de 2012, del rector de la Institucién Educativa
Pablo Emilio Cardona, de Pereira, en la que se afirma que la accionante labord
en el mencionado establecimiento educativo como auxiliar administrativa
(tesorera pagadora), desde el 2 de febrero de 1998 hasta el 15 de marzo de

2012, con un horario de 8:00 a. m. a 5:00 p. m. en jornada continua, de lunes a

viernes (f. 14).

g) Constancia de 24 de septiembre de 2010, del rector del Instituto Docente
Pablo Emilio Cardona, de Pereira, referente a paz y salvo de la actora por todo

concepto con el establecimiento educativo (f. 15).

h) Ordenes de prestacion de servicios del municipio de Pereira-secretaria de
educacién a la demandante por necesidad del servicio, ya que «el Instituto
Docente no cuenta con el personal suficiente para ejecutar labores

administrativasy», a saber:

Rad. 66001 23 33 000 2013 00144 01 (0489-2014)
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Fecha Institucion Cargo Duracién Valor Folio
educativa
15 de julio | Cuchilla de los | Auxiliar 15 julio-9 | $555.997 17
de 2002 Castros administrativo | diciembre
2002
1.° de abril | Cuchilla de los | Secretaria 1.° al 30 de | $358.384 18
de 2002 Castros abril de 2002
25 de febrero | Cuchilla de los | Secretaria 25 febrero-22 | $358.384 19
de 2002 Castros marzo 2002
10 de febrero | Cuchilla de los | Auxiliar 10 febrero-11 | $555.997 20
de 2003 Castros administrativo | abril 2003
21 de abril | Pablo  Emilio | Auxiliar 21 abril-20 | $555.997 26
de 2003 Cardona administrativo | mayo 2003
21 de mayo | Pablo  Emilio | Auxiliar 21 mayo-4 | $555.997 27
de 2003 Cardona administrativo | julio 2003
21 de julio | Pablo  Emilio | Auxiliar 21 julio-20 | $555.997 28
de 2003 Cardona administrativo | agosto 2003
31 de | Pablo  Emilio | Auxiliar 1.° noviembre- | $555.997 29
octubre  de | Cardona administrativo | 12 diciembre
2003 2003
1.° de mayo | Pablo  Emilio | Secretaria 1. mayo-30 | $594.917 30
de 2004 Cardona junio 2004
21 de julio | Pablo  Emilio | Tesorero 21 julio-30 | $594.917 31
de 2004 Cardona septiembre
2004

1.° de | Pablo  Emilio | Tesorero 1.° octubre-19 | $594.917 32
octubre de | Cardona diciembre
2004 2004
17 de enero | Pablo  Emilio | Secretario- 17  enero-28 | $633.943 33
de 2005 Cardona tesorero febrero 2005 :
1.° de marzo | Pablo  Emilio | Apoyo 1.° marzo-30 | $1.616.832 37-38
de 2005 Cardona elaboracion abril 2005

documentos
2 de mayo | Pablo  Emilio | Apoyo 2 a 31 mayo | $808.416 34
de 2005 Cardona elaboracion 2005

documentos
1.° de junio | Pablo  Emilio | Apoyo 1.° a 30 junio | $804.416 36
de 2005 Cardona elaboracion 2005

documentos
18 de julio | Pablo  Emilio | Apoyo 18 julio-31 | $§1.212.624 55
de 2005 Cardona elaboracion agosto 2005

documentos
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1.° de | Pablo  Emilio | Apoyo 1. al 30| $804.416 - 39
septiembre Cardona elaboracion septiembre
de 2005 documentos 2005
3 de octubre | Pablo  Emilio | Apoyo 3 al 31 octubre | $781.468 40
de 2005 Cardona elaboracion 2005

documentos
1.° de | Pablo  Emilio | Apoyo 1.° noviembre- | $1.212.624 41
noviembre Cardona elaboracion 15 diciembre
de 2005 documentos 2005
1.° de | Pablo  Emilio | Apoyo 1.° febrero-31 | $1.616.832 42
febrero  de | Cardona .| elaboracion marzo 2006
2006 documentos
7 de abril de | Pablo  Emilio | Apoyo 7 abril-31 | $1.616.832 43
2006 Cardona elaboracion mayo 2006

documentos

i) En folios 44-54 del expediente, obran contratos de prestacién de servicios
celebrados entre el municipio de Pereira-secretaria de educacién y la actora
para cumplir en el establecimiento educativo Pablo Emilio Cardona el mismo
objeto de las tltimas 6rdenes de prestacion de servicios, o sea, apoyo para la
elaboracion de documentos, durante los siguientes periodos: 1.° junio- 31 julio
2006; 1.°-31 de agosto de 2006; 1.°- 28 de febrero 2007; 1.° marzo-30 abril
2007; 2 mayo-30 junio 2007; 3-5 julio 2007; 6 julio-30 septiembre 2007; 1.°-
31 octubre 2007; 1.°-30 noviembre 2007; 3-17 diciembre 2007; 21 enero-19
febrero 2008.

~j) En folios 56-80, figuran los formatos de acta de interventoria mensual de la

Institucién Educativa Pablo Emilio Cardona, con certificacion de recibido a
satisfaccion de la prestacion del servicio y pagos de salud y pensién, de los
contratos celebrados entre el municipio de Pereira y la demandante entre el 21
de enero y el 19 de febrero de 2008, del 5 de marzo al 19 de diciembre de
2008 y del 19 de enero al 18 diciembre de 2009.
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k) En folios 81-88 y 92 reposan los siguientes contratos de prestacion de
servicios celebrados entre la demandante y el municipio de Pereira-secretaria
de educacidn:

-Numero 1251, de 5 de marzo de 2008, durante 9 meses y 26 dias, contados a
partir de la suscripcidn del acta de inicio.

- Numero 309, de 29 de junio de 2011, con una duracién de 3 meses y 15 dias,
desde la suscripcion del acta de inicio

-Contrato adicional 1 al 309 por 3 meses y 15 dias, a partir de la suscripcion
del acta de inicio.

- Nimero 321, de 2 de enero de 2012, por 2 meses, desde la suscripciéon del
acta de inicio.

-Otrosi a la orden previa con registro presupuestal 424 de 14 de abril de 2000,
del contrato 1251, en que se modifica el plazo del 14 de abril al 6 de junio de
2000. ‘

1) En folio 105, obra copia del contrato de trabajo 88 de 1.° de agosto de 2000,
suscrito entre la actora y la Asociacién de Profesionales de la Educacion del

Risaralda para un periodo de 32 meses, a partir de su firma.

m) En folio 106, existe certificacion laboral, de Servitemporales, en la que se
asevera que la actora laboré en dicha empresa como trabajadora en mision
ante la alcaldia de Pereira-secretaria de educacion en el cargo de técnico,
desde el 18 de enero hasta el 8 de diciembre de 2010 y del 17 de enero al 29
de julio de 2011.

Ahora bien, tanto en los hechos de la demanda como en el recurso de
apelacion, la actora afirma que prest6 servicios como auxiliar administrativo o
secretaria-tesorera al municipio de Pereira-secretarfa de educacion, por medio
de 6rdenes o contratos de prestaciéon de servicios, desde el 2 de febrero de
1998 hasta el 15 de marzo de 2012; pero el a quo solo le tuvo en cuenta
algunos periodos, con interrupciones, a partir del 25 de febrero de 2002, para
el reconocimiento de sus prestaciones sociales, en los que se demuestra la

existencia de la relacién laboral.
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Sin embargo, ella insiste, en el recurso de apelacién, que inicié sus labores
desde el 2 de febrero de 1998 y que las culmind de manera ininterrumpida el
15 de marzo de 2012; y para tal fin remite a las constancias expedidas por el
Instituto Docente Pablo Emilio Cardona, de 19 de junio de 1998 (f. 11), y de
la Institucion Educativa Pablo Emilio Cardona, de 25 de abril de 2012 (f. 14),
y a la declaracion rendida por el sefior Jaime Dario de la Roche Monsalve,

rector de esta 0ltima institucion, el 16 de septiembre de 2013 (ff. 246-250).

Antes de analizar las pruebas a que se refiere la actora, se ha de recordar que
el contrato u orden de prestacion de servicios se ha definido como el celebrado
por las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administraciéon o funcionamiento de las instituciones; sus condiciones estan
dadas, entre otras normas, por el articulo 32, numeral 3, de la Ley 80 de 1993,!
modificado por el Decreto 165 de 1997; el Decreto 2209 de 1998, que, al
dictar normas sobre austeridad del gasto para las entidades que manejan
recursos del tesoro nacional, regulé el tema; y el Decreto 2170 de 2002, que,
en relacidén con esas contrataciones, ademds de indicar la manera de seleccién
del contratista, precisa que «solo se realizardn para fines especificos o no

hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar.

Es decir, que el contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual se
vincula excepcionalmente a una persona natural con el propdsito de suplir
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad,
o para desarrollar labores especializadas que no puede asumir el personal de
planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte del contratista,

toda vez que debe actuar como sujeto auténomo e independiente bajo los

" «Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. ‘

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensabley.
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términos del contrato y de la ley contractual.

Y, al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 19 de marzo de
1997, precisé la disparidad entre el contrato de prestacion de servicios y el de
cardcter laboral: la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneraciéon como contraprestacion del mismo, Y,
ademads, determiné que «el elemento de subordinacién o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que [...]Jen caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de Ia
administracidén contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario
de trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pégo de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién

de un contrato de prestacion de servicios independiente».

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion
laboral, esto es, la prestaciéon personal del servicio, la remuneracién y la
continuada subordinacién laboral, de lo que surge el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones
laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que
se propende a la garantfa de los derechos minimos de las personas

preceptuados en normas respecto de la materia.

De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccion

segunda® recordé que i) la subordinacién o dependencia es la situacion en la

2 Corte Constitucional, sentencia de 19 de marzo de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.
3 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de
4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido

Pinzén, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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que se exige del servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen
reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; ii) le corresponde a

la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a

la entidad, y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacién con

los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de
servicios una verdadera relacion laboral; y iii) por el hecho de que se declare
la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos econdémicos
laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de
servicios que oculté una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den
los presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion,
elementos de juicio que enmarcan el andlisis del tema y que se tendran en

cuenta para decidir el asunto sub examine.

En esta linea de pensamiento, se tiene que en folios 11 y 13 del expediente
obran dos constancias expedidas por la directora del Instituto Docente Pablo
Emilio Cardona, Maria Doris Gallego Lopez, el 19 de junio de 1998 y 15 de
diciembre de 1999, en que en la primera declara que la accionante «labord en
la Institucion en el periodo comprendido en (sic) el 4 de marzo al 12 de junio
del afio en curso», y en la segunda, que «se encuentra a PAZ Y SALVO por
todo concepto con la institucién», y, en folio 14, una certificacién de tiempo
de servicio del rector de la Institucién Educativa Pablo Emilio Cardona, Jaime
Darfo de la Roche Monsalve, de 25 de abril de 2012, en que asevera que la
actora «presto sus servicios desde 02/02/1998-15/03/2012 [...] Con un horario

8:00 a.m. a 5:00 p.m., en jornada continua, de lunes a viernesy.

Al compararse estos tres documentos, a primera vista, podria pensarse que

“incurren en una aparente contradiccién; pero ello no es asi como se explica en
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la resefia histérica que se consigna en la pagina web de la Institucion
Educativa Pablo Emilio Cardona* as:
...

En el afio 2000 y mediante resolucién 030 del 18 de enero; el centro docente
Pablo Emilio Cardona y el colegio Luis Carlos Gonzélez Mejia se fusionan,
pasando a llamarse INSTITUCION EDUCATIVA PABLO EMILIO
CARDONA, con 30 grupos y mas de 1.000 alumnos y como rector queda el
magister Jaime Dario de la Roche Monsalve (sic para todo el documento).

[...]

Por ello, el rector de la Institucién Educativa Pablo Emilio Cardona, Jaime
Dario de la Roche Monsalve, en su condicion de servidor publico, extiende la
certificacion de 25 de abril de 2012° y asegura que la accionante trabajo en la
institucion que él dirige desde el 2 de febrero de 1998 —hasta el 15 de marzo
de 2012—, ya que ella empezd con el Instituto Docente Pablo Emilio Cardona
antes de que se fusionara con el colegio Luis Gonzélez Mejia, en el afio 2000,

y luego se denominara Institucion Educativa Pablo Emilio Cardona.

La aseveracion que hace el rector en el certificado de 25 de abril de 2012, la
ratifica en su declaracion de 16 de septiembre de 2013, que, en la sentencia de
primera instancia, se transcriben algunos apartes (ff. 274-275):

Declaracién del sefior Jaime Dario de La Roche Monsalve quien se desempefia
como rector de la Institucion Educativa Pablo Emilio Cardona: (...)

PREGUNTADO: Sabe usted desde hace cudnto tiempo laboraba la sefiora Alba
Rocio en esa institucién exactamente? CONTESTO: Pues en la institucién
labord con dofia Marfa Doris Gallego dos afios, luego labor6 con el colegio a
partir del afio 2000 y tuvo una breve interrupcién en el afio 2002, 2003 mas o
menos, que trabajé en la Cuchilla de los Castros pero que pertenecia al mismo
nticleo de nosotros (...) PREGUNTADO: Sabe usted por virtud de qué la sefiora
Alba Rocio Gaviria laboraba en el colegio en el cual usted era el rector?
CONTESTO: Si, ella laboraba en la instituciéon en su funcién de tesorera y
laboraba 8 horas diarias en jornada continua de 8 a 4 de la tarde y laboraba con
contratos con el municipio de Pereira. (...) PREGUNTADO: Quién precisaba las
funciones que debia cumplir la demandante? CONTESTO: Yo le precisaba las

4 «https://pabloemiliocardona.wordpress.com/institucion-educativa-pablo-emilio-cardona/)».
5 Segiin el articulo 257 del Cédigo General del Proceso, «Los documentos publicos hacen fe de su otorgamiento,
de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autorizay.
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funciones y yo me valia para ello del decreto 23342 que estd en la legislacion
educativa actualizada y vigente de ese entonces (...) PREGUNTADO: Cumplia
usted alguna funcién en relacién con el contrato que ella suscribia con el
municipio de Pereira? CONTESTO: Yo era el jefe inmediato, me tocaba la
funcion casi de supervisar las labores que ella hacia, vigilaba que si las
cumpliera. PREGUNTADO: La sefiora Alba Rocio Gavina para el
cumplimiento de sus funciones debia hacerlo de manera personal o ella estaba
facultada para poder cumplir el objeto del contrato a través de otras personas si
a bien lo tenia? CONTESTO: No, era personal, es que la funcién de una
tesorera de una institucién es una cosa muy seria, no puede delegar en ninguna
persona (...). PREGUNTADO: Sirvase manifestar si la sefiora Alba Rocio
Gaviria podia en ejercicio de su cargo ausentarse de manera auténoma o debia
solicitar autorizacion para retirarse o presentar excusas por inasistencias, etc. ?
CONTESTO: Ella no podia retirarse. Ella debia solicitar el permiso a su jefe
inmediato que en ese entonces era yo. (...) [sic para todo el texto].

Lo afirmado por el rector, también fue ratificado por las declarantes Olga Lucia
Duque de Zuluaga y Gladys Sanchez Bedoya, cuyos testimonios, rendidos el 16 de
septiembre de 2013, también fueron reproducidos, en los fragmentos mas
importantes, en la sentencia de primera instancia asi (ff. 273-274):

Declaracion de la sefiora Olga Lucia Duque Zuluaga quien labora desde el afio
2004 como docente en la Institucion Educativa Pablo Emilio Cardona, de la cual
se extrae lo siguiente:

(...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar si usted conoce a Alba Rocio Gaviria
Toro, en caso afirmativo nos dice desde hace cuanto tiempo y en razén de qué la
conoce? CONTESTO: Yo ingrese al colegio el 27 de octubre del 2004, desde
esc dia, cuando yo llegué, ella estaba de secretaria del colegio.
PREGUNTADO: Sirvase manifestar si le consta, en razén de qué la sefiora Alba
Rocio Gaviria Toro fungfa como secretaria en el establecimiento educativo que
usted menciona labora y qué actividades desarrolla ella en condicién de
secretaria? CONTESTO: Pues yO s€ mas o menos que ella es como Secretaria-
Tesorera-Pagadora. Cuando yo llegué pues ella hacia las calificaciones del
colegio, hacia certificados para los estudiantes. PREGUNTADO: Sabe usted si
la sefiora Alba Rocio Gaviria Toro cumplia un horario de trabajo? Sirvase
precisar. CONTESTO: Si, de 8 a 4 de la tarde. (...) PREGUNTADO: (...) Quién
le impartia las érdenes o quién determinaba o le manifestaba lo que tenfa que
hacer, a la sefiora Alba Rocio Gaviria? CONTESTO: FEl rector.
PREGUNTADO: Digale al despacho si usted conoce si Alba Rocio Gaviria
tenia alglin grado de independencia frente al cumplimiento de sus funciones,
cuando hablo de independencia, es si podia ir, salir, venir, entrar libremente, si
podia faltar, si podia mandar otra persona que cumpliera esas funciones gue ella
cumplia como secretaria tesorera en ese colegio? (..) CONTESTO: Ella
cumplia con el horario. A ella la mandaba el rector (...)”.

Declaracion de la sefiora Gladys Sanchez Bedoya quien de igual manera labora
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como docente en el establecimiento educativo en el cual prestaba sus servicios
la actora y sefiald:

(...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar si conoce a Alba Rocio Gaviria Toro,
en caso afirmativo nos dird desde hace cuanto tiempo y en razdn de qué la
conoce? CONTESTO: Conozco a Alba Rocio desde el afio 1998 cuando llegé a
trabajar en la Institucién educativa Pablo Emilio Cardona. PREGUNTADO:
Sirvase manifestar qué trabajos realizaba la sefiora Alba Rocio Gaviria en esa
institucién educativa? CONTESTO: Cuando Alba Rocio llegd a la institucion,
llego como secretaria de primaria. PREGUNTADO: Esa labor de secretaria la
mantuvo hasta qué fecha? CONTESTO: De secretaria hasta el afio 2000 cuando
se fusiond la escuela Pablo Emilio Cardona con el colegio Luis Carlos Gonzélez
Mejia donde continuo en la instituciébn pero ya como tesorera. (...)
PREGUNTADO: Sirvase manifestar si para el cumplimiento de las tareas (...),
la sefiora Alba Rocio debia cumplir algiin horario de trabajo? CONTESTO: Si,
ella cumplia un horario de 8 horas diarias. Ella trabajaba en jornada continua.
PREGUNTADO: Sirvase manifestar si Alba Rocio podia cumplir de manera
independiente y auténoma, tareas o funciones de la tesoreria o secretaria por su
cuenta y riesgo o si debia hacerlo de manera personal, sin que ninguna otra
persona, digamos o se asistiera de alguna persona por cuenta de Alba Rocio?
CONTESTO: Ella dependia directamente, cuando fue secretaria de la directora
de la escuela, en esa época dofia Doris Gallego Lopez, y cuando ya inicié con el
colegio, con la fusién con la institucion educativa, en conjunto, su dependencia
directa era con el rector y ya luego cuando se cred el gobierno escolar, 16gico
del gobierno escolar que es el que toma las decisiones para los gastos, autoriza
los gastos. PREGUNTADO: Sirvase manifestar si la sefiora Alba Rocio Gaviria
Toro en ejercicio o en cumplimiento de las labores de secretaria o de tesoreria
podia ausentarse del plantel de manera libre 0 espontdnea 6 tenia que pedir
permiso o autorizacién a alguna persona. CONTESTO: Claro, ella tenia que
pedir permiso, al jefe inmediato, llamese directora o rector. (...) [sic para todo

el texto].
A mas de lo anterior, obra en el expediente, en folio 10, constancia expedida
por la directora de prestacion del servicio educativo y administracion de plazas
docentes, de 2 de agosto de 2012, en la que se declara que la accionante
«suscribié 6rdenes y Contrato desde afio 2008 de Prestacién de Servicios en el
municipio de Pereira como TECNICO (TESORERO) en la Insitucion
Educativa PABLO EMILIO CARDONAY; pero, a pesar de que solo se hace

referencia al afio 2008, en el documento se consigna la siguiente relacidn:

PERIODOS

DESDE HASTA

25/02/2002 | 22/03/2002
01/04/2002 | 30/04/2002
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02/05/2002
15/07/2002
25/02/2002
10/02/2003
25/02/2003
21/04/2003
21/05/2003
21/07/2003
01/11/2003
01/05/2004
21/07/2004
01/10/2004
17/01/2005
01/03/2005
02/05/2005
01/06/2005
01/09/2005
03/10/2005
01/11/2005
01/02/2006
07/04/2006
01/06/2006
01/08/2006
01/02/2007
01/03/2007
02/05/2007
06/07/2007
01/10/2007
01/11/2007
03/12/2007
21/01/2008
05/03/2008
19/01/2009
01/08/2011
16/01/2012

28/06/2002
09/12/2002
22/03/2002
11/04/2003
11/04/2003
20/05/2003
04/07/2003
20/08/2003
12/12/2003
30/06/2004
30/09/2004
19/12/2004
28/02/2005
30/04/2005
31/05/2005
30/06/2005
30/09/2005
31/10/2005
15/12/2005
31/03/2006
31/05/2006
31/07/2006
31/08/2006
28/02/2007
30/04/2007
30/06/2007
30/09/2007
31/10/2007
31/11/2007
17/12/2007
19/02/2008
19/12/2008
18/12/2009
15/12/2011
15/03/2012

De ahi que los testimonios atras aludidos, que son firmes y coincidentes en los
hechos narrados, merezcan credibilidad por cuanto demuestran los tres
elementos propios de una relacién de trabajo (subordinacién, prestacion
personal y remuneracion); pero, en especial, que la actora prestd la labor en
forma subordinada o dependiente respecto del empleador, tal como lo ha dicho
la jurisprudencia, se puede afirmar que en el proceso reposan las 6rdenes o
contratos de prestacién de servicios ejecutados (prestaciéon personal), el valor
de los honorarios recibidos durante la ejecucion de los 37 contratos u 6rdenes
de prestacion de servicios que demuestran que la accionante se encontraba

bajo la dependencia o subordinacion de la entidad demandada, sujecién que
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no puede camuflarse con la vinculacion, a través de una empresa de servicios
temporales (Servitemporales), como trabajadora en misién, durante el periodo
comprendido entre el 18 de enero de 2010 y el 29 de julio de 2011, segin
certificaciéon de 5 de junio de 2012, de la mencionada empresa
Servitemporales (f. 106). En este sentido, ha dicho esta misma Sala, en

sentencia de 27 de noviembre de 2014:°

[...]

La administracién recurrié indebidamente a la contratacién con empresas de
servicios temporales establecidas en la Ley 50 de 1990 para ocultar una
verdadera relacion laboral, en contravia de las causales de procedencia previstas
en el articulo 77 ibidem, que autoriza esta modalidad de contratacién cuando se
trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias, previstas en el articulo 6
del CST; empero, en el presente caso, fueron contratadas labores permanentes y
propias de los empleos existentes en la planta de personal de las entidades
publicas, en evidente contradiccion al derecho al trabajo, el acceso a empleos
publicos, el respecto por las reglas de proteccion constitucional de las relaciones
laborales del servicio publico, la primacia de la realidad sobre las formas, y en
general, con claro desconocimiento de los principios de la funcién publica.

Asi las cosas, en atencion a que en el presente caso se encuentra demostrada la
existencia de una relacién laboral disfrazada bajo contratos u dérdenes de
prestacion de servicios, hay lugar a dar aplicacién —se repite— a los.
principios de igualdad e irrenunciabilidad de derechos en materia laboral
(articulos 13 y 53 de la Carta Politica) y, en consecuencia, proceder a
reconocer el pago de las correspondientes prestaciones sociales devengadas
por los servidores de planta que desempefiaban las mismas funciones del
cargo de secretaria-tesorero, «...es decir, tomando como base para la
liquidacién respectiva, el salario legalmente establecido para éstos»;’ pero si el
cargo no existe en la planta de personal, se deben tenef en cuenta los

honorarios pactados.

¢ Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion B, sentencia de 27 de
noviembre de 2014, radicacion 05001 23 33 000 2012 00275 01 (3222-2013), consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, actor: David Alejandro Jaramillo Arbeldez, demandado: E.S.E. Metrosalud.

7 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccion A, consejero ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
sentencias de 1 de marzo de 2012 y 4 de marzo de 2010, expedientes 25000232500020080091701 y 85001-23-

31-000-2003-00015-01(1413-08), en su orden. _
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Asf y todo, el pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho la
accionante, es consecuencia de la nulidad del acto acusado (oficio 19291 de
31 de julio de 2012, de la directora administrativa de prestacion del servicio y
administracién de plazas docentes, de la secretaria de educacidon de Pereira),
como se determiné en sentencia de unificacién de la seccidén segunda de esta
Corporacion,® a titulo de restablecimiento del derecho; pero ello no conlleva
reconocerle el estatus de empleado puiblico y, consecuentemente, a ser
reintegrado, ya que tal condicién presupone la existencia de un acto
administrativo que disponga el nombramiento, de la posesién en el cargo y de

disponibilidad presupuestal.’

Asimismo, en esta misma sentencia de unificacion, la seccidén segunda de esta
Corporacion preciso:

[R]especto de las controversias relacionadas con el contrato realidad, en particular
en lo que concierne a la prescripcién, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas
jurisprudenciales:

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

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicién periodica del derecho pensional y en armonia
con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y
progresividad.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto

¥ Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de 25 de agosto de

2016, radicacién 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, consejero ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter, actor: Lucinda Marfa Cordero Causil, demandado: Municipio de Ciénaga de Oro. «[...]no
resulta procedente condenar a la agencia estatal demandada al pago de las prestaciones a las que tenia derecho
el contratista-trabajador a titulo de reparacién integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como efecto
de la anulacion del acto que las negd [...]».

? Asi lo sostuvo esta Corporacién en sentencia de 10 de febrero de 2011, Seccién Segunda, Subseccién A,
consejero ponente: Gustavo Gémez Aranguren, expediente 73001-23-31-000-2008-00081-01(1618-09).
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administrativo que niega la existencia de la relaciéon laboral y del tiempo de

servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del

derecho [...].
Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir, cabe precisar que, en virtud del principio de
«a trabajo igual, salario igual»,'® habrd de tenerse en cuenta el sueldo
devengado por los servidores de planta de la agencia estatal demandada que
desarrollan las mismas actividades que las ejecutadas por el contratista y bajo
iguafeév"COndiciones;ll pero siempre que no sea inferior a los honorarios

acordados!'?, pues de lo contrario aquellas se liquidaran sobre estos.

En el asunto sub exanéine, la actora pide el reconocimiento de i) prima de
servicios, ii) cesantias, iii) intereses sobre las cesantias, iii) auxilio de
transporte, y (v) las prestaciones sociales acordes con la ley en el periodo
comprendido «del 02 de febrero del afio 1998 al 18 de Diciembre del 2009 y
del 1 de Agosto del 2011 al 15 de marzo del 2012, liquidados conforme al
valor pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos y ejecutados
o sobre el valor que devengan las personas nombradas que realizan las mismas

funciones si éste es menor, € indexados al momento que se realice el pago a la

10 Corte Constitucional, sentencia T-335 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. “El derecho a la igualdad
salarial — a trabajo igual, salario igual -, est4 consagrado, de forma explicita, en el articulo 143 del CST. Sin
embargo, lo anterior no obsta para afirmar que se trata de un derecho derivado del principio constitucional de
igualdad (C.P. art. 13), segiin el cual todas las personas merecen ser tratadas con igual consideracion y respeto”.

1T En este sentido, se ha pronunciado esta seccion en sentencias de (i) 27 de noviembre de 2014, subseccion B,
C.P. Gerardo Arenas Monsalve, expediente: 05001-23-33-000-2012-00275-01; (if) 11 de marzo de 2010,
subseccién A, C.P. Alfonso Vargas Rincén, nimero interno 2168-08; (iii) 4 de junio de 2009, subseccién A,
C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, nimero interno 1221-08; y (iv) 21 de octubre de 2009, subseccidén
A, C.P. Luis Rafael Vergara, niimero interno 2725-08. .

12A¢{ se aclar6 en fallo de 4 de febrero de 2016 de esta Corporacién (seccién segunda, subseccion B), expediente
81001-23-33-000-2012-00020-01(0316-14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve, al explicar que “.. .cuando se
demuestre que las funciones desarrolladas por el contratista de servicios son propias de los empleados de planta de
la entidad y se desempefian en igualdad de condiciones que estos, el salario devengado por un empleado de planta
se convierte en pardmetro objetivo para la tasacién de los perjuicios, pues dicho monto serfa la contraprestacion
que hubiese recibido el contratista de prestacién de servicios en caso de que su vinculacion hubiese sido legal y
reglamentaria, como lo establece la ley para las relaciones laborales con el Estado, para lo cual, tendrd que
demostrarse la identidad en las funciones y condiciones de trabajo desempefiadas, y que los honorarios pactados
resultan inferiores a lo devengado por el empleado de planta, pues en caso contrario, deberd estarse’a lo pactado
entre las partes como contraprestacién por los servicios desarrollados. Lo anterior, en aplicacion del principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades, pues demostrado el criterio de igualdad en las condiciones de
trabajo, entre el contratista y el servidor piublico, deviene el derecho a obtener igual remuneracion por la labor
desempefiada, solo bajo tal entendimiento, se considera que el salario devengado podria constituir el criterio
determinante para el reconocimiento de las reparacion de los dafios ocurridos cuando resulta desvirtuada la

relacién contractual”. . o
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sefiora ALBA ROCIO GAVIRIA TORO» (f. 130). -

De conformidad con las pruebas recaudadas, se tiene que i) la actora prestd
sus servicios por medio de contratos u 6rdenes de prestacion de servicios, del
2 de febrero de 1998 al 15 de marzo de 2012, con algunas interrupciones, y
(ii) presentd reclamacion ante su empleador el 25 de julio de 2012 (ff. 227-
231).

En atencidn a que la vinculacion de la actora se inici6 el 2 de febrero de 1998
y formulé la solicitud del reconocimiento y pago de prestaciones sociales el 25
de julio de 2012, se le reconoceran y pagaran solo las posteriores al 25 de julio
de 2009 que no se le hayan cancelado, pues las anteriores se encuentran
prescritas debido a que tanscurrieron mas de tres afios, conforme al articulo 41

del Decreto 3135 de 1968.

Al respecto, estima la Sala que si en la época en que la actora prestd sus
servicios existia el cargo de secretaria-tesorero, tiene derecho a que se le
reconozcan y paguen las correspondientes prestaciones sociales devengadas
por los servidores de planta, tomando como base para su liquidacién, el salario
legalmente sufragado a quienes desempefiaban el mencionado empleo (en la
medida en que no sea inferior a los honorarios, pues en caso contrario se
recurrira al valor de estos), en proporcion a cada periodo trabajado en virtud

de los contratos de prestacion de servicios antes relacionados:.

Pese a lo expuésto; dado que los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones son imprescriptibles, tal como se explico en la precitada sentencia
de unificacién de la seccién segunda de 25 de agosto de 2016, la entidad
accionada deberd tomar (durante el tiempo comprendido entre el 2 de febrero
de 1998 y el 15 de marzo de 2012, salvo sus interrupciones) el ingreso base de

cotizacién (IBC) pensional de la demandante (el salario legalmente sufragado
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a quienes desempefiaban el empleo de secretaria-tesorero o los honorarios
pactados, si estos son superiores a aquel), mes a mes, y si existe diferencia
entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar,
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.
Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que
realiz6 al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendrd la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le

incumbia como trabajadora.

Y en cuanto a los aportes en salud, establecidos en el articulo 204 de la Ley
100 de 1993, el ente demandado deberd pagar a la actora la cuota parte
correspondiente entre el 25 de julio de 2009 y el 15 de marzo de 2012, salvo

las interrupciones, siempre y cuando esta demuestre que asumio esa carga.

En este orden, con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y . apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin més disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmard de manera
parcial la sentencia de primera instancia, que accedié parcialmente a las stplicas
de la demanda, respecto de la nulidad del acto acusado (oficio 19291 de 31 de
julio de 2012, de la directora administrativa de prestacion del servicio y
administracién de plazas docentes, de la secretarfa de educacién de Pereira), y
la modificard en cuanto al pago de las prestaciones sociales y demds acreencias
laborales, que procede a titulo de restablecimiento del derecho, como efecto de
la anulacién del acto que las negd, desde el 25 de julio de 2009 hasta el 15 de
marzo de 2012, en virtud del fendmeno de la prescripcion trienal, excepto en lo

concerniente a los aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

En lo que hace a la condena en costas, que incluye las agencias en derecho que
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correspondan a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, se
pronunci6 esta Corporacion en sentencia de 1.° de diciembre de 2016,'3 en el
sentido de que «corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar
un juicio de ponderacién subjetiva respecto de la conducta procesal asumida
por las partes, previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial

o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion razonable de la norma.

Por ello, esta Sala considera que el articulo 365 del CGP, por remisién del 188
del CPACA, deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
costas, ya que para ello debe examinar la actuaciéon procesal de la parte
vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho de que las resultas del
proceso le fueron desfavorables a sus intereses, pues dicha imposicién surge
después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella adolece de

temeridad o mala fe, actuacién que no se observa en el proceso.

En atencién a que quien se halla habilitado legalmente para ello, confirié poder
en nombre de la entidad demandada municipio de Pereira-secretaria de
educacion, se reconocerd personeria a la profesional del derecho destinataria de

este.

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 1a ley,

FALLA:

1.° Confirmase parcialmente la sentencia proferida el 23 de octubre de 2013
por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que accedié de manera parcial a
las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Alba Rocio Gaviria

Toro, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

3 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01 (1908-
2014), consgjero ponente: Carmelo.Perdomo Cuséter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada: Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscalés de la Proteccion Social (UGPP).
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2.° Modificanse parcialmente sus ordinales tercero y cuarto, en el sentido de
que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales'a que tiene derecho
la actora, a titulo de restablecimiento del derecho, como efecto de la anulacién
del acto administrativo que las negd, la accionada tendrd en cuenta, para la

liquidacion, lo siguiente:

i) Tomar como base para su liquidacién, el salario legalmente sufragado a
quienes desempefiaban el mencionado empleo (en la medida en que no sea
inferior a los honorarios, pues en caso contrario se recurrira al valor de estos),
en proporcién a cada periodo trabajado en virtud de los contratos u 6rdenes de
prestacion de servicios celebrados y ejecutados entre el 25 de julio de 2009 y
el 15 de marzo de 2012, por cuanto operd la prescripcion trienal respecto de

los derechos laborales reclamados frente a los otros.

ii) Tomar (durante el tiempo comprendido entre el 2 de febrero de 1998 y el
15 de marzo de 2012, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional de la demandante (el salario legalmente sufragado a quienes
desempefiaban el empleo de secretaria-tesorero o los honorarios pactados, si
estos son superiores a aquel), mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y lo§ que,se dfbieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante b&r concepto de aportes a
pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para
efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al -
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de
cancelar o completar, segiin el caso, el pofcentaje que le incumbia . como

trabajadora.

iii) Debera pagar a la actora la cuota parte correspondiente en aportes de salud

en el periodo comprendido entre el 25 de julio de 2009 y el 15 de marzo de
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2012, salvo las interrupciones, siempre y cuando ella demuestre que los

sufrago.

3.° Revocase su ordinal noveno, en el sentido de que no hay lugar a condena

en costas.

4.° Recondcese personeria a la abogada Diana Milena Grisales Hurtado, con
cédula de ciudadania 42.128.737 y tarjeta profesional de abogado 214.981 del
- Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada del municipio de Pereira-
secretarfa de educacioén, en los términos del poder que obra en f. 357 del

expediente.

5.° Ejecutoriadei'esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

N
Este proyecto fue estudiado y aprobado en Saknde la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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