CONTRATO REALIDAD - Reconocimiento / PRESTACION DEL SERVICIO
DE VIGILANCIA Y CELADURIA EN ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO - Labor
subordinada / RECONOCIMIENTO DEL CONTRATO REALIDAD - No
atribuye al contratista la calidad de empleado publico

Las actividades desarrolladas por el actor revisten las caracteristicas propias de
un empleo de caracter permanente, pues se desempefo por 4 aios como celador
de las distintas instituciones educativas, que el municipio de Pereira le asignaba,
sin que lograse ser autbnomo e independiente, como lo manifestd el ente territorial
demandado, pues como se observa en los contratos, esté debia controlar el
ingreso y salida de personas y muebles de la entidad, como otras funciones, lo
sefalado indica entonces, que el demandante recibia 6rdenes de un superior,
cumplia dicha actividad a través de horarios y turnos en las instituciones, es decir
no se tratdé de una relacién de coordinacién contractual, sino de una en la que
imper6 la subordinacion, desdibujandose de esta manera las caracteristicas
propias de un contrato u orden de prestacion de servicio. Ahora, bien, la Sala
advierte que, si bien se encuentran probados los elementos constitutivos de una
relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, también lo es, que ello no implica que la persona obtenga la
condicién de empleado publico, como quiera que no median los componentes para
una relacién de caracter legal y reglamentaria en armonia con el articulo 122
superior.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 122

PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL
CONTRATO REALIDAD - Configuracion / APORTES A PENSION -
Imprescriptibles

La Sala advierte que la ultima vinculacion del demandante como celador - vigilante
al servicio del municipio de Pereira, se dio en virtud del contrato 1019 de marzo de
2008, cuya duracién se pactd por nueve meses, es decir hasta el 29 de diciembre
de 2008, y formulé la respectiva solicitud de pago de las prestaciones emanadas
del vinculo de caréacter laboral el 3 de abril de 2013, lo que significa que los
emolumentos que reclama fueron pedidos por fuera de los tres afios. No obstante
lo anterior, y dado que los aportes al sistema de seguridad social en pensiones
son imprescriptibles, tal como se explico en la sentencia de unificacion de la
seccién segunda de 25 de agosto de 2016, el ente territorial debera tomar durante
el tiempo comprendido entre el 3 de febrero de 2004 al 29 de diciembre de 2008,
salvo sus interrupciones, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del
demandante, 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, el actor 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, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

CONTRATO DE PRESTACI()N DE SERVICIOS - Procedencia /
DESNATURALIZACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS /
CONTRATO REALIDAD - Configuracion / SUBORDINACION / RELACION DE
COORDINACION CONTRACTUAL / CONTRATO REALIDAD - Carga de la
prueba



El contrato de prestacion de servicios es aquel a través del cual se vincula a una
persona con el fin de realizar actividades afines con la administracion o con el
funcionamiento de la entidad o para ejecutar labores que no pueden ser asumidas
por el personal de planta y qué en ningun caso se admite el elemento de
subordinacion por parte del contratista, como quiera que debe actuar como sujeto
autbnomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual.
(...). Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado al contrato
realidad se concluye, en cuanto a su configuracion, que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién
laboral, ya aludidos: la prestacion personal del servicio, la remuneracion
respectiva, y en particular la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempeino del
contratista en las mismas condiciones de cualquier servidor publico, siempre y
cuando la subordinacion continuada que se alega no se enmarque simplemente
en una relacion de coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en
virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito. A lo anterior,
debe agregarse que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de
un contrato realidad depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte
demandante, segun el aforismo «onus probandi incumbit », dirigida a desvirtuar la
naturaleza contractual de la relacion establecida y a acreditar la presencia real de
los elementos anteriormente senalados dentro de la actividad desplegada,
especialmente el de subordinacion que, como se menciond, es el que de manera
primordial entrafna la comprobacion de la existencia de una relacién laboral.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los elementos de la relacién laboral, distinguibles
del contrato de prestaciéon de servicios, ver: Corte constitucional, sentencia C-154
de 1997, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa. En relacién con la prescripcion de los
derechos laborales que emanan del reconocimiento del contrato realidad, ver:
Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Segunda, sentencia de 25 de agosto
de 2016, radicacién: 0088-15, C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 32 ORDINAL 3

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd, D. C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 66001-23-33-000-2013-00431-01(0846-15)
Actor: FERNANDO ELIAS LARGO TABA

Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA



Ley 1437 de 2011

.- ANTECEDENTES

Procede la Sala de Subseccién A, a decidir el recurso de apelacioén interpuesto por
la parte demandada en contra de la sentencia del 16 de septiembre de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que accedi6 a las
pretensiones de la demanda presentada por FERNANDO ELIAS LARGO TABA en
contra del MUNICIPIO DE PEREIRA, con el fin que se accediera a las siguientes,

1.- PRETENSIONES

El actor formul6 las siguientes pretensiones:

“1.- Declarar nulo el acto administrativo No 11645 del 25 de abril de
2013 expedido por la Alcaldia de Pereira — Secretaria de
Educacion Municipal, mediante la cual se nego6 el reconocimiento
y pago del reajuste salarial y de prestaciones sociales.

2. Declarar la existencia de una relacion de caracter laboral entre mi
mandante y la entidad demandada del 3 de febrero de 2004 hasta
el 29 de diciembre de 2008.

3. Condenar a la entidad Municipio de Pereira a liquidar y pagar al
sefior FERNANDO ELIAS LARGO TABA a titulo de indemnizacién
las diferencias salariales y el total de las prestaciones sociales
liquidados conforme a los derechos laborales de los empleados
de planta que realizan las mismas funciones o similares adscrito
al Municipio de Pereira — Secretaria de Educacion (prima de
servicios, prima de navidad, auxilio de transporte, dotacion y
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, subsidio de
alimentacién, bonificacién por recreacién), correspondientes al
periodo comprendido del 3 de febrero del afio 2004 al 29 de
diciembre del afio 2008. (...)

4.Ordenar a la entidad demandada a liquidar y pagar a titulo de
indemnizacién el trabajo suplementario, desde el 1 del mes de
marzo del afio 2005 al 29 de diciembre de 2008. (...)

5.- Condenar al municipio de Pereira a pagar a mi poderdante a
titulo de indemnizacibn los porcentajes de cotizacion
correspondientes a pensién y salud.

6. Declarar que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios debe ser computado para efectos
pensionales.” (Texto de su original folios 5 y 6 del cuaderno
principal)



2.- HECHOS

El apoderado sostiene que el seior FERNANDO ELIAS LARGO laboré para el
Municipio de Pereira en la Secretaria de Educacion, desde el 3 de febrero de 2004
hasta el 29 de diciembre de 2008, como vigilante en varias instituciones
educativas, como, por ejemplo, instituto docente sur oriental, san Antonio de
Padua, Deogracias Cardona, Francisco de Paula Santander, Las Brisas, Escuela
Normal Superior, Aquilino Bedoya y Jorge Eliecer Gaitan.

Aseguré que el demandante tenia como funciones la de cumplir turnos de porteria
o aquellas que le asignard el rector o el director rural, custodiar y cuidar el rea o
zona de la institucién que se le haya designado, controlar la entrada y salida de
personas, vehiculos y objetos del plantel educativo, velar por el mantenimiento,
conservacion y seguridad de los bienes del establecimiento educativo en las zonas
de vigilancia que le hayan sido asignadas, colaborar con la prevencion y control de

situaciones de emergencia, entre otras.

Resaltdé que, durante las vinculaciones de contrato de prestacion de servicios, no
le fueron reconocidas las prestaciones sociales, motivo por el cual, presentd
solicitud de reconocimiento ante la administracibn municipal, la cual mediante
oficio No 11645 del 25 de abril de 2013, neg6 la existencia de una relacion laboral,
entre ella y el demandante.

3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION!

Se invoco en la demanda la violacién de las siguientes disposiciones normativas:

Articulos 23, 35 y 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo;

Articulos 2, 4, 6, 13, 25, 28, 53, 90, 209, 229 y 300 de la Constitucién Politica;
Articulos 1, 5, 6 y 8 del Decreto 3135 de 1968;

Ley 100 de 1993;

Decreto 1848 de 1969;

Ley 21 de 1982.

" Folios 8 — 12 del expediente.



Como concepto de violacién se circunscribe a comentar que con el acto
administrativo impugnado se transgredieron los derechos al demandante por cuanto
las actividades para las que fue contratado encuadran dentro de una clara relacién
de naturaleza legal y reglamentaria, porque son evidentes los elementos esenciales

del contrato de trabajo a que alude el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Resalté que se quebranté el principio de la igualdad, pues a situaciones idénticas no
puede darseles trato discriminado sin vulnerar el derecho al trabajo, los derechos
adquiridos, el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades previsto en
el articulo 53 de la Constitucidén Politica, como se encuentra evidenciado mediante
las certificaciones sobre las labores realizadas por el actor.

Destaco las consideraciones contenidas en la sentencia C—154 de 1997, con las que
la Corte Constitucional establece las diferencias entre el contrato de caracter laboral
y el de prestacion de servicios, concluyendo que la autonomia e independencia del
contratista como elemento esencial del contrato de prestacion de servicios no le es
aplicable al demandante, toda vez que esta probado que los presté como vigilante,
cargo existente en la planta de personal, cumpliendo funciones permanentes desde
mayo de 2004 hasta enero de 2008, lo que contradice lo establecido por el articulo
32 de la Ley 80 de 1993.

4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA?

El apoderado del Municipio de Pereira contestdé la demanda oponiéndose a las

pretensiones, con los siguientes argumentos:

Indicé que no es cierto que haya trabajado para el municipio de Pereira, lo que
hubo fue un contrato a través de una prestacién de servicios, en diferentes
periodos de tiempo y no de forma continua como lo pretende el actor.

Relacion6 las diferentes oOrdenes prestacion de servicios suscritos por el
demandante y el tiempo de duracién, con el objetivo de insistir en que no existié
una continuidad en la prestacion del servicio.

Propuso como excepciones (i) la inexistencia del contrato de trabajo o relacion
laboral, como quiera que en la actividad desarrollada por el demandante no se
encontraba ningun poder de subordinacién, en la medida que el demandante tenia

autonomia en la toma de decisiones, (ii) inexistencia de causa para demandar y

2 Folios 106 — 122 del expediente.



cobro de lo no debido toda vez, que no se adeuda ninguna acreencia que tenga su
geénesis en un contrato porque nunca se dio el vinculo laboral,(iii) inexistencia de la
supremacia de la realidad, en la medida que los elementos que deben existir en
un contrato de trabajo, no fueron cumplidos por el demandante en la actividad

desarrollada y (iv) caducidad y prescripcion.

5.- TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA.

En la fecha sefalada, el a quo celebro la audiencia inicial®; en dicha diligencia (i)
fue saneado el proceso, (ii) fueron resueltas las excepciones previas y (iii) se fij6 el

litigio en los siguientes términos:

“[...] si entre el municipio de Pereira y el sefior Fernando Elias
Largo Taba existi6 una relacion laboral, que lo hace acreedor
al pago de prestaciones sociales y emolumentos que
constituyan factor salarial de acuerdo con la labor que
desempefaba.*”’

6.- LA SENTENCIA APELADA>

El Tribunal Administrativo de Risaralda mediante sentencia del 16 de septiembre
de 2014, accedid6 a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes

argumentos:

Luego de realizar un recuento jurisprudencial en relacion con la prescripcion de los
derechos en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho en los cuales
se pretende la declaratoria de la existencia de la relacidn laboral, y de hacer el
respectivo estudio probatorio, el Tribunal sostuvo que se encuentra debidamente
probado que el demandante prestd sus servicios al municipio de Pereira —
Secretaria de Educaciéon, como celador en establecimiento educativo de esa
localidad, cumpliendo con labores de vigilancia desde el 3 de febrero de 2004 al
29 de diciembre de 2008, funciones que fueron desempefiadas por éste bajo el

cumplimiento de un horario, el cual era desarrollado por turnos asignados por los

3 Folio 149 a 152 del cuaderno principal.
4 Folio 163 del primer cuaderno
5 Folios 206 a 218 de este cuaderno.



rectores de los planteles educativos, quienes a su vez, tenian la calidad de
autoridad encargada e impartir érdenes y funciones que el actor debia de cumplir
en desarrollo de su labor.

De lo anterior, se infiri6 que en el presente caso existid una verdadera relacion
laboral durante el tiempo de vigencia de los contratos u 6rdenes de prestacion de

servicios concurriendo los 3 elementos esenciales para que exista.

De acuerdo con lo anterior, declard la nulidad del oficio 11645 del 24 de abril de
2013, por medio de la cual, el ente territorial nego la solicitud de reconocimiento de
la relacion laboral, como consecuencia de lo anterior, se ordend al municipio de
Pereira a reconocer la existencia de la relacion laboral al demandante y las
prestaciones sociales de orden legal, a partir del 3 de febrero de 2004 a 29 de
diciembre de 2008.

7.- RECURSO DE APELACION.

Contra la decision anterior, el ente territorial demandado interpuso recurso de

apelacion en los siguientes términos,

Resaltd que el hecho de que la administracion tuviera injerencia en la labor
desarrollada no implica subordinacion, sino coordinacién. No puede el tribunal
inferir que existe subordinacion por el hecho de desplegar labores propias del

contrato celebrado, pues deviene de la misma ejecucién del mismo.

La necesidad del servicio ameritd la contratacidén de mas personal por no contar
con el suficiente personal en la Administracibn municipal, razén por la cual, la
contratacibn como vigilante del actor, se dio bajo los lineamientos normativos
establecidos.

8.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

8.1.- El apoderado de la parte demandante guardé silencio.
8.2.- El apoderado de la entidad demandada reiteré lo expuesto en la demanda.

8.3.- MINISTERIO PUBLICO, no presenté concepto.



Il.- CONSIDERACIONES

1.- Problema Juridico

En el presente asunto se trata de determinar (i) si al demandante le asiste razén o
no para reclamar a la entidad territorial demandada el pago de las prestaciones
salariales y sociales no devengadas durante el tiempo que permanecié vinculado

como vigilante.

2.- Marco Normativo y jurisprudencial.

2.1.- La Ley 80 de 1993, en su articulo 32 (numeral 3), dispuso en relacion con los

contratos estatales de prestacion de servicios lo siguiente:

“Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos soOlo 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 indispensable”.

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios es aquel a través
del cual se vincula a una persona con el fin de realizar actividades afines con la
administracion o con el funcionamiento de la entidad o para ejecutar labores que no
pueden ser asumidas por el personal de planta y qué en ningun caso se admite el
elemento de subordinacién por parte del contratista, como quiera que debe actuar
como sujeto auténomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley

contractual.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997¢,

6 Corte Constitucional, sentencia de 19 de marzo de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.



preciso las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el de caracter
laboral, sobre el particular indico:

“‘El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que
aquél se configure se requiere la existencia de la prestacién
personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. En cambio, en
el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que
no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de
la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion 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 disimiles, que
se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinaciéon o dependencia es el
que determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacidbn 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 administracion 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
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion del
servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de
un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir
subordinaciéon o dependencia al contratista ni algo distinto del
cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago
de un salario como contraprestacién de los servicios derivados
del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

2.2.- Del contrato realidad y el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas en materia laboral.



Esta Corporacion en varias decisiones ha reiterado la necesidad de que cuando se
trata de una relacion laboral, se acrediten fehacientemente los tres elementos que
le son propios: la prestacion personal del servicio, la remuneracion como
contraprestacién del mismo, y en especial, la continuada subordinacion laboral y
dependencia del trabajador respecto del empleador, consistente en la potestad de

impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

En la actualidad se tiene, que para acreditar la existencia de una relacién laboral
es necesario probar los tres elementos referidos; especialmente, que el contratista
desempend una funcion en las mismas condiciones de subordinacion vy
dependencia que sujetarian a un servidor publico. Contrario sensu, se constituye
una relacién contractual cuando se pacta la prestacién de servicios relacionados
con la administracién o funcionamiento de la entidad publica, el contratista es
autbnomo en el cumplimiento de la labor contratada, le pagan honorarios por los
servicios prestados y la labor convenida no puede realizarse con personal de

planta o requiere conocimientos especializados.

Sobre esta ultima condicion para suscribir contratos de prestacion de servicios,
importa senalar que se debe restringir o se exceptian aquellos casos en los que la
entidad publica requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional;
porque si contrata por prestacidn de servicios a personas que deben desempenar
exactamente las mismas funciones que de manera permanente se asignan a los
demas servidores publicos, caso en el cual no se desdibuja dicha relacion

contractual.

Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado al contrato
realidad se concluye, en cuanto a su configuracién, que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién
laboral, ya aludidos: la prestacion personal del servicio, la remuneracion
respectiva, y en particular la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempefo del
contratista en las mismas condiciones de cualquier servidor publico, siempre y
cuando la subordinacién continuada que se alega no se enmarque simplemente
en una relacién de coordinaciéon entre las partes para el desarrollo del contrato, en
virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.
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A lo anterior, debe agregarse que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de un contrato realidad depende exclusivamente de la actividad
probatoria de la parte demandante, segun el aforismo «onus probandi incumbit »,
dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion establecida y a
acreditar la presencia real de los elementos anteriormente sefialados dentro de la
actividad desplegada, especialmente el de subordinacién que, como se menciond,
es el que de manera primordial entrafia la comprobacion de la existencia de una

relacion laboral.

Frente al particular, la Seccion Segunda’ de esta Corporacion reiterd (i) la
subordinacion o dependencia es la situacién en la 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 parametro
de comparacion con los demas empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentrafar de la apariencia del contrato de
prestacidn 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 ocultd una verdadera relacidén 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 analisis del tema y que se tendran en cuenta

para decidir el asunto sub examine.

3.- Caso concreto

3.1.- Del material probatorio se destaca lo siguiente:

- A folio 30 del cuaderno No 2 obra copia de la constancia emitida por la
Secretaria de Educacion Municipal — Municipio de Pereira, la relacion de las
distintas 6rdenes de prestacion de servicio y el tiempo de duracién de cada
una de ellas.

7 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién 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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A continuacién, se relacionaran las 6rdenes de prestacion de servicios que

obran dentro del expediente:

Institucion Cargo Periodo de Folio
Educativa Duracion de la
labor
contratada.
Sur Oriental Celador 03/02/01 12 — cuaderno 2
30/04/2004
Sur Oriental Celador 01/05/04 13 — cuaderno 2
30/06/04
Sur Oriental Celador 1/07/04 14 — cuaderno 2
30/09/04
San Antonio de | Celador 1/10/04 15 — cuaderno 2
Padua 31/12/04
Deogracias Celador 01/05/05 16 — cuaderno 2
Cardona 28/02/05
Deogracias Celador 01/05/05 17 — cuaderno 2
Cardona 31/05/05
Deogracias Celador 01/06/05 18 — cuaderno 2
Cardona 30/06/05
Deogracias Celador 01/07/05 19 — cuaderno 2
Cardona 30/06/05
Deogracias Celador 01/08/05 a | 20 — cuaderno 2
Cardona 31/08/05
Deogracias Celador 01/09/05 a | 21 —cuaderno 2
Cardona 30/09/05
Deogracias Celador 01/10/05 a | 22 — cuaderno 2
Cardona 31/10/05
Deogracias Celador 01/11/05 a | 23 —cuaderno 2
Cardona 31/12/05
Deogracias Celador 01/01/06 a | 24 —cuaderno 2
Cardona 31/01/06
Francisco de | Celador 01/02/06 a | 25 —cuaderno 2
Paula Santander 31/03/06
Las Brisas Celador 07/04/06 a | 26 — cuaderno 2
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31/05/06

Escuela Normal | Celador 01/06/06 a | 27 —cuaderno 2

Superior el 31/07/06

Jardin

Escuela Normal | Celador 01/05/06 a | 28 —cuaderno 2

Superior el 31/08/06

Jardin

Escuela Normal | Celador 01/09/06 a| 29 —cuaderno 2

Superior el 31/12/06

Jardin

Aquilino Bedoya | Celador 02/01/04 a | 30 —cuaderno 2
28/02/07

Aquilino Bedoya | Celador 01/03/07 a | 31 —cuaderno 2
30/04/07

Aquilino Bedoya | Celador 01/05/07 a | 32 —cuaderno 2
30/06/07

Aquilino Bedoya | Celador 01/07/07 a | 33 —cuaderno 2
05/07/07

Aquilino Bedoya | Celador 06/07/07 a | 34 — cuaderno 2
30/09/07

Kennedy Celador 01/10/07 a | 35— cuaderno 2
31/10/07

Jorge Eliecer | Celador 01/11/07 a | 36 — cuaderno 2

Gaitan 30/11/07

Jorge Eliecer | Celador 01/12/07 a | 37 —cuaderno 2

Gaitan 31/12/07

Jorge Eliecer | Celador 02/01/08 a | 38 —cuaderno 2

Gaitan 31/01/08

A folios 39 a 42 del cuaderno No 2 se encuentran copias de otras 6rdenes de

prestacion de servicio, como celador en otras instituciones educativas.
A folios 43 a 68 del cuaderno No 2 obra copia de los desprendibles de

ndémina, en los cuales se observa que el ente territorial, reconoci6 al

demandante dias festivos, dominicales, auxilio de transporte.
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- En el correspondiente Cd® de la audiencia de pruebas, se escucha el

testimonio del sefior Ramiro Chica, que a continuacién se trascribe.

- PREGUNTADO: Se le hace saber que el sefior Fernando Elias Largo Taba,
demandé al Municipio de Pereira con procura de que se declare la nulidad de
un acto administrativo a través del cual se le negé el reconocimiento y pago
de unas Prestaciones que esta solicitando con ocasion de la relacidén
contractual que sostuvo con el Municipio de Pereira aduciendo la condicion
de celador. Teniendo en cuenta lo que le acabo de precisar y que usted ha
sido llamado para que declare lo que le corresponde en relacién con esos
hechos, le solicita el despacho que hago un relato detallado y claro acerca de
lo que le conste al respecto. CONTESTO: Bueno, lo que puedo expresar es
que el sefior Taba no solamente trabajaba en la administracién para ese
entonces, sino que también fue comparnero en el colegio donde yo estaba
trabajando, compartié conmigo todo el proceso de vigilancia, porteria y todo
lo que demanda esta labor, ahi en el colegio Jorge Eliecer Gaitan, El trabajé
no solamente en este colegio, sino que trabajé en algunos otros, por su
situaciéon cambiaba mucho de colegio, y esa es basicamente lo que puedo
expresar de él, cumplia todo porque era compafnero directo mio.
PREGUNTADO: Cuando usted dice que, para ese entonces, que usted
igualmente trabajaba en un establecimiento educativo, trate de precisar la
época en que usted lo conocid y que él trabajaba en la misma actividad que
usted también desempefiaba. CONTESTO: Bueno, yo empecé a trabajar en
el 2002, en ese transcurso pues, realmente, vi pasar muchos compareros,
no podria precisar exactamente la fecha, pero yo estuve del 2002 hasta el
2008 practicamente en mismo colegio, en el cual fui uno de los Unicos
vigilantes que pase mucho tiempo ahi y me tocé ver muchos comparieros
gue pasaban, llegaban, se iban, los trasladaban, les cancelaban contrato, no
podria decir exactamente, para no incumplir el tema de la exactitud, pero
pienso que alrededor de 2005 algo asi. PREGUNTADO: si le consta sirvase
precisar que tareas o que funciones cumplia cumplian el sefior Fernando
Elias Largo. CONTESTO: Bueno, las funciones que se cumplian alli era,
recibir el turno él tenia un turno especificamente de 2 a 10 de la noche que
estaba dictaminado por el sefor rector, cada uno de los vigilantes tenia un

turno especial, yo cumplia el de la manana- él en la tarde y otro companero

8 Folios 258 de este cuaderno
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que hacia las jornadas nocturnas, éramos fijos en estos horarios, esto fue
una decision del sefior Rector y era manejar el tema de la entrada y salida
del personal especialmente de los estudiantes, personal administrativo y
padres de familia autorizados.

En el correspondiente Cd® de la audiencia de pruebas, se escucha el testimonio del
sefor Edgar Arturo Paredes, que a continuacién se trascribe.

“PREGUNTADO: El sefior Fernando Elias Largo Taba demanda al
Municipio de Pereira en procura de la nulidad de un acto
administrativo que le negd el de unas prestaciones que el reclama
por concepto de la relacién contractual sostuvo con el Municipio de
Pereira aduciendo la condicién de celador. Razén por la cual se le
pidi6 que usted acudiera esta audiencia en calidad de testigo, por lo
mismo le solicita el despacho que haga un relato detallado y claro
acerca de lo que le conste al respecto. CONTESTO: Bueno a Taba,
como lo conocemos nosotros, yo lo conoci el dia que él se presento
en el colegio, porque él estuvo donde yo trabajaba en la institucion
educativa Jorge Eliecer Gaitan, en este momento no puedo ser muy
preciso en el ano porque eso fue hace mucho tiempo eso fue
aproximadamente antes del 2008, y él estuvo all4 aproximadamente
de ocho a nueve meses, fuimos compareros de trabajo en la misma
institucion desempefid las mismas funciones, nosotros alla
trabajamos en turnos de ocho horas, estos eran fijos y estos turnos
los decretaba el sefior rector por intermedio de resolucidén, mi tumo
erade 10 a 6 y Taba trabajaba de 2 de la tarde a 10 de la noche, yo
siempre le recibia a él. Alld pues, o que me consta y pues como
teniamos mismo jefe y haciamos lo mismos, lo que me consta es
que alla las 6rdenes directas del rector y no podiamos ausentarnos
sin autorizacién expresa o de él, durante el tiempo del trabajo uno no
se podia mover de alla, sino le pasaba una carta al rector
solicitandole una autorizaciéon para hacer un cambio de turno, no
podiamos delegar a nadie, solo podiamos cambiar de turno entre
nosotros.

4.- Del anterior contexto normativo y probatorio, dentro del sub judice se logro
demostrar, la existencia de los elementos de la relacién laboral como son, la
prestacion personal del servicio, como quiera que el actor fue contratado
directamente por el municipio de Pereira para que realizara las actividades de
vigilancia y celaduria, es decir dicha actividad fue ejecutada por él y no por otra
persona, la remuneracion por el trabajo cumplido, toda vez, que en dichas
ordenes de prestacion de servicios se estipuld un «valor», 1o que se entiende como
la remuneracién pactada por el servicio o el trabajo prestado, independientemente

de su denominacion (honorarios o salario), el cual le era pagado de manera

9 Folios 258 de este cuaderno
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mensual, segun la suma acordada en cada contrato.

En cuanto al requisito de subordinaciéon, como ultimo elemento de la relacion
laboral, se puede deducir de los contratos u Ordenes de servicios, que el
demandante fue vinculado a los institutos educativos previamente relacionados en
lineas anteriores, para ejercer labores de celaduria, y se le encargdé ademas de
estas la de «[...] vigilancia de los bienes muebles e inmuebles del establecimiento
educativo designado», lo que incluia el deber de «[...] apoyar el control en el acceso
y salida del establecimiento educativo del personal de educandos, docentes,
personal administrativo y en general, la comunidad educativa».

Lo anterior permite colegir que las actividades desarrolladas por el actor revisten las
caracteristicas propias de un empleo de caracter permanente, pues se desempefio
por 4 anos como celador de las distintas instituciones educativas, que el municipio
de Pereira le asignaba, sin que lograse ser autbnomo e independiente, como o
manifestd el ente territorial demandado, pues como se observa en los contratos,
esté debia controlar el ingreso y salida de personas y muebles de la entidad, como
otras funciones, lo sefalado indica entonces, que el sefior FERNANDO ELIAS
LARGO recibia érdenes de un superior, cumplia dicha actividad a través de horarios
y turnos en las instituciones, es decir no se traté de una relacion de coordinacion
contractual, sino de una en la que imper6 la subordinacién, desdibujandose de esta
manera las caracteristicas propias de un contrato u orden de prestacién de servicio.
Ahora, bien, la Sala advierte que, si bien se encuentran probados los elementos
constitutivos de una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, también lo es, que ello no implica que la persona obtenga la
condicién de empleado publico, como quiera que no median los componentes para
una relacion de caracter legal y reglamentaria en armonia con el articulo 122

superior©,

5.- Prescripcion aplicada a contrato realidad

10 «No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta
y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender
la Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesidn del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo
solicite deberda declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaraciéon sélo podra ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las
normas del servidor publico [...]».
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De otra parte, en cuanto a la prescripcidn aplicada a los asuntos de contrato
realidad la Sala pone de presente lo sefnalado en la la sentencia de unificacién
jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016'", al respecto indico:

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

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

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

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

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

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto sera objeto

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacidn Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del
25 de agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-
33-000-2013-00260-01 (0088-2015).
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de la sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la
relacion laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho
pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accién ni
la pretension principal (la nulidad del acto administrativo que nego la
existencia del vinculo laboral).

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

6.- De acuerdo a lo anterior, la Sala advierte que la ultima vinculacion del sefior
FERNANDO ELIAS LARGO como celador - vigilante al servicio del municipio de
Pereira, se dio en virtud del contrato 1019 de marzo de 2008'2, cuya duracion se
pactd por nueve meses, es decir hasta el 29 de diciembre de 2008, y formulé la
respectiva solicitud de pago de las prestaciones emanadas del vinculo de caracter
laboral el 3 de abril de 20133, lo que significa que los emolumentos que reclama
fueron pedidos por fuera de los tres anos.

No obstante lo anterior, y dado que los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones son imprescriptibles, tal como se explico en la sentencia de unificacion de
la seccidén segunda de 25 de agosto de 2016, el ente territorial debera tomar durante
el tiempo comprendido entre el 3 de febrero de 2004 al 29 de diciembre de 2008,
salvo sus interrupciones, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del
demandante, 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 pensién solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, el actor deberd 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, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

2Folios 41 y 42 del Cuaderno No 2.
13 Folio 4 del Cuaderno No 2
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En este orden de ideas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin mas dilucidaciones sobre el particular, la Sala revocara la sentencia de primera
instancia, que declard configurada la excepcion de prescripcion extintiva frente a
todos los derechos reclamados por el actor y nego6 las suplicas de la demanda, y en
su lugar declarara la existencia de una relaciéon laboral entre el sefior JAIRO
ANTONIO MONTOYA CORREA y el municipio de Pereira durante los plazos de
ejecucién de los contratos de prestacion de servicio suscritos con dicho ente
territorial, en el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2002 y el 31 de enero
de 2008, salvo aquellos en los cuales hubo interrupciones. Asimismo, condenara a
la demandada a efectuar los aportes al sistema de seguridad social en pensiones a
favor del actor, correspondientes al tiempo en que se constatd su relacion de
caracter laboral, y declarara la configuracion de la prescripcion extintiva de los
derechos causados.

En conclusién, al sefior FERNANDO ELIAS LARGO le prescribieron las
prestaciones sociales a que tendria derecho, causadas con entre el 3 de febrero y el
29 de diciembre de 2008. No obstante, el demandante tiene derecho a que el
municipio de Pereira realice las cotizaciones a pension, por tratarse de una

prestacién imprescriptible en los términos senalados precedentemente.

7.- De acuerdo con lo anterior, esta Subseccidn revocara el numeral segundo de la
providencia y en su lugar declarard de manera oficiosa la prescripcion, y en todo lo

demas de confrimara.

Declarar probada de manera oficiosa la excepcién de prescripcion extintiva de los
derechos laborales y prestaciones sociales derivadas de los contratos u érdenes de
prestacion de servicios suscritos entre el sefior FERNANDO ELIAS LARGO vy el
municipio de Pereira, causadas durante los periodos contractuales comprendidos
entre el 3 de febrero de 2004 al 29 de diciembre de 2008, excepto en lo relacionado

con los aportes al sistema general de seguridad social en pensiones.

«. Frente a los aportes a seguridad social en salud, se condena al municipio de
Pereira a tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional del demandante, entre
el 3 de abril de 2004 y el 29 de diciembre de 2008; mes a mes, y si existe diferencia

entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar
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al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duraron los vinculos
contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajador.»

En lo demas, se confirmara la sentencia apelada por las razones expuestas en esta

providencia.
8.- De la condena en costas

No hay lugar a condenar en costas a la parte vencida, en la medida en que
conforme al articulo 365 (numeral 8) del Codigo General del Proceso (CGP)'4,
«Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion», situacién que no se observa en el sub lite.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR: el numeral segundo de la sentencia de 16 de septiembre
de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, y en su lugar,
DECLARESE probada de manera oficiosa la excepcién de prescripcién extintiva
de los derechos laborales y prestaciones sociales derivadas de los contratos u
6rdenes de prestacién de servicios suscritos entre el seior FERNANDO ELIAS
LARGO y el municipio de Pereira, causadas durante los periodos contractuales
comprendidos entre el 3 de febrero de 2004 al 29 de diciembre de 2008, excepto
en lo relacionado con los aportes al sistema general de seguridad social en

pensiones.

4 Se aclara que dicha norma entrd en vigor el 12 de enero de 2014 y en su articulo 626 (letra c) derogo6 el
CPC.
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SEGUNDO: Se confirma la sentencia en todo lo deméas de acuerdo a lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de

origen previas las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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