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El presente proceso ingresa a Despacho a efectos de decidir si se imparte aprobacién a la
conciliacion acordada el dia 9 de octubre de 2020 entre el municipio de Pereira y el sefior
José Ignacio Ospina Hurtado, dentro de la audiencia prevista en el articulo 192 de la Ley
1437 de 2011, la cual se encuentra contenida en la Certificacion de la secretaria Técnica
del Comité de Conciliacion de la entidad territorial accionada visible en el Archivo Digital
No. 37. En tal virtud, se dicta la presente providencia en los siguientes términos.

l. ANTECEDENTES

El sefior José Ignacio Ospina Hurtado, a través de apoderado judicial presenté demanda
dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, formulando las
pretensiones que a continuacién se resumen:

“Declarar nulo el acto administrativo No. 30114 del 26 de julio de 2017 mediante el cual
la entidad territorial negd el reconocimiento y pago del reajuste salarial y de las
acreencias laborales adeudadas a la parte demandante.

Que se declare que entre el sefior Ospina Hurtado y el municipio de Pereira existié una
relacion laboral entre el 23 de enero de 2014 y el 31 de enero de 2016.

Como restablecimiento del derecho solicita condenar al municipio de Pereira
al reconocimiento y pago (a titulo indemnizatorio) del valor de todas las prestaciones
salariales adeudadas durante el periodo comprendido entre el 23 de enero de 2014 al
31 de enero de 2016, tales como cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios y de vacaciones; compensacion de vacaciones, auxilio de transporte; dotacion
de calzado y vestido de labor, susidio de alimentacion y el valor del trabajo
suplementario correspondiente a horas extras y recargos nocturnos y por el trabajo en
dominicales y festivos, a que tiene derecho con base en el valor mensual del dltimo
contrato celebrado por el accionante, correspondiente a $1.168.679 pesos, e
indexados al momento del pago; asi como los porcentajes de cotizacién a pension,
salud y ARP, que se debi6 trasladar a los fondos correspondientes y ademas, se
declare que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestacion de
servicios, se compute para efectos pensionales y se cancelen las cotizaciones de caja
de compensacion.

Por ultimo, requiere que se condene a la demandada al pago de la sancion moratoria
por la no consignacion de cesantias en vigencia de la relacion laboral, las cuales
se tomaran desde el 15 de febrero de 2015 al 31 de enero de 2016; y por la no
cancelacién de las prestaciones sociales de ley desde el 1° de febrero de 2016 y hasta
el dia en que se haga efectivo el pago de la obligacion; condenar al pago de
costas procesales, asi como a todas las sumas que resultaren debidamente probadas
en el proceso bien sea ultra o extra petita”.
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Por otro lado, los fundamentos de hecho por los cuales se elevo la demanda se resumen,
intentando ser fiel a lo expresado, asi:

“Manifiesta que el sefior José Ignacio labor6 para el municipio de Pereira en la
Secretaria de Educacion en el periodo comprendido entre el 23 de enero de 2014 al 30
de enero de 2016. Lapso durante el cual se desempefié como vigilante en la Institucion
Educativa Villa Santana de esta localidad.

Expresa que de conformidad con los objetos y alcances de los contratos suscritos el
accionante desarrollé funciones, que implicaban una notoria subordinacion, tales como:
cumplir los turnos de porteria que se le asignaran y en coordinacién con el rector;
custodiar y cuidar las areas de la Institucién Educativa que se le haya asignado cumplir
la jornada laboral legalmente establecida; controlar la entrada y salida de personas,
vehiculos y objetos de los planteles; velar por el mantenimiento, conservacién y
seguridad de los bienes del establecimiento en las zonas de seguridad que le hayan
sido asignadas; estar atento en la prevencién y control de situaciones de emergencia;
consignar en un registro de control las anomalias detectadas durante el turno e informar
sobre los mismos; entre otras.

Indica que el Ultimo salario devengado por el accionante fue la suma de $1.168.679,
sobre los cuales se hacian las retenciones de ley.

Prosigue indicando que en el ente territorial accionado, tiene en su planta de personal
61 celadores de colegio, quienes cumplen similares funciones a las ejecutadas por el
sefior José Ignacio Ospina Hurtado; respecto de las 6rdenes a seguir, manifiesta que
las mismas son dadas por los rectores de los colegios, quienes fijan mediante
resoluciones y oficios estas, ademas de los horarios a cumplir.

Menciona que la entidad territorial en el afio 2009, a través de la Resolucion 002
expedida por el Rector de la Institucion Educativa Jorge Eliécer Gaitan, en su articulo
2° establece las jornadas laborales por turnos de 6:00 am a 2:00 pm, de 2:00 pm a
10:00 pm y de 10:00 pm a 6:00 am, ademas requiere al personal presentarse 15
minutos antes de iniciar la jornada.

El apoderado del demandante realiza unas manifestaciones en relacion a los conserjes
gue tenian contrato de prestacion de servicios en los afios 2002 a 2004 indicando que
les fueron reconocidas algunas prestaciones sociales, asi mismo indica que en el afio
2006 se expidid la circular No. 07 de 2006 donde encargaban a dichos empleados de
los turnos nocturnos, dias feriados, entre otros, mas no a los nombrados de planta; de
igual manera explica que entre el afio 2010 y 2011 la entidad territorial vincul6 a los
contratistas a través de SERVITEMPORALES, una empresa de servicios temporales
donde se les reconocia todas las prestaciones de ley, pero con base en el salario
minimo, situaciones que demuestran claramente la subordinacion y la existencia de
una verdadera relacién laboral.

Informa que segun las copias de los cuadernos de minutas allegadas al proceso, el
sefior Ospina Hurtado laboré un total de 105 dias de dominicales o festivos y 173 dias
con recargo nocturno.

Atendiendo lo anterior, el demandante, presentd escrito de reclamacion, ante la
Administracién Municipal, con el fin de que se le reconocieran los derechos laborales y
la existencia de una relacion laboral; obteniendo como respuesta negativa el oficio No.
30114 del 26 de julio de 2017".

I DEL TRAMITE DEL PROCESO Y LA SENTENCIA PROFERIDA

En el presente asunto, se llevaron a cabo todas las etapas procesales correspondientes a
las determinadas en los articulos 180 y 181 del C.P.A.C.A., tal como se puede observar en
los archivos digitales No. 19 a 22 del expediente; antes de finalizar la audiencia de pruebas,
se corrio traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion, los cuales fueron
presentados en debida forma, tal como se vislumbra en el archivo digital No. 25; una vez
vencido dicho término, se procedidé a ingresar a despacho para sentencia, la cual fue
proferida el dia 8 de junio de 2020 (Archivo Digital No. 27), en la misma se declaran no
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probadas las excepciones propuestas por la entidad territorial demandada, respecto a la
relaciéon laboral derivada de los contratos de prestacion de servicios, se declara la nulidad
parcial del acto administrativo acusado que negé el reconocimiento y pago de reajuste
salarial y prestaciones sociales ocasionadas con la suscripcion de los contratos de
prestacion de servicios durante el periodo comprendido entre el 23 de enero de 2014 y el
30 de enero de 2016, todo ello conforme la parte motiva de la providencia.

Encuentra esta Juzgadora que en la parte motiva o considerandos de la citada sentencia,
se manifesto lo siguiente:

“(...) este Despacho anulara de forma parcial el acto acusado y en su lugar reconocera
el “contrato realidad” existente entre las partes, durante el tiempo que la demandante
estuvo vinculada al municipio de Pereira a través de contratos u érdenes de prestacién
de servicios, por cuanto no le era dable al ente territorial acudir a esta figura para
proveer un servicio propio y permanente de la entidad. Lo anterior, con las
consecuencias prestacionales que corresponden a la labor desarrollada, pues de
acuerdo al verdadero sentido del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas, conlleva a que se reconozca el derecho proveniente de una actividad laboral,
pero de forma efectiva”.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia C — 337 de 2016, manifestd respecto
al articulo 192 del CPACA, en lo relacionado con la audiencia de conciliacién, que
deberé celebrarse antes de resolver sobre la concesion del recurso, lo siguiente:

“En conclusién, la norma demandada se incluyé en la Ley 1437 de 2011
manifiestamente con el propésito de racionalizar el aparato judicial, hacer mas
efectiva la justicia, promover los mecanismos alternativos de solucién de conflictos,
garantizar mayor economia procesal, garantizar el cumplimiento oportuno de las
obligaciones generadas por el proceso y racionalizar la segunda instancia, de tal
manera que la entidad publica condenada en primera instancia y las otras partes del
proceso no se vieran sometidos a un largo y costoso proceso judicial para obtener la
aplicacion de justicia en su respectivo caso, sino que se hicieran efectivos los
principios de justicia pronta y efectiva propios de la administracion de justicia,
intimamente ligados con el acceso a ella, la tutela judicial efectiva y el derecho al
debido proceso. Es decir, el objeto de la norma en comento, en el parecer del
legislador, no es otro que el de dar desarrollo a los articulos 29 y 229 constitucionales.

Es relevante tener en cuenta que la norma abre una posibilidad adicional para
que, sin necesidad de agotar todo el tramite de segunda instancia, una entidad
publica condenada en primera instancia pueda concurrir a la audiencia de
conciliacién y terminar anticipadamente el proceso. Es, por decirlo de alguna
manera, un beneficio Unico, la oportunidad de ahorrarse meses y hasta afios de litigio.
La consecuencia de perder ese beneficio, al incumplir la carga de asistir siquiera a la
cita fijada en la conciliacion, fuerza a las partes del proceso a observar una especial
diligencia en cuanto a honrar la obligaciéon que le impone el articulo 192 de la Ley
1437 de 2011. En ese sentido es conducente; esto es, resulta adecuado para el fin
propuesto. Mas auln si se tiene en cuenta que la entidad publica ya ha sido -como
serijo- condenada en primera instancia y que subsiste el riesgo procesal de que, de
tramitarse la segunda, se mantenga en firme el fallo, causando eventualmente
mayores intereses de mora y, por esa via, acrecentar el dafio patrimonial de la
persona juridica de derecho publico”. (Negrillas por fuera del texto original).

En consonancia con lo manifestado, el ente accionado al proponer una formula conciliatoria
y esta ser aceptada por el demandante, da paso a la terminacion anticipada del proceso
como forma anormal de terminacion, pues en este caso la sentencia de primera instancia
no logra su ejecutoria, pero sirve de base para que la entidad publica evalte el riesgo de
obtener fallo desfavorable en segunda instancia.

Bajo este entendido, se tiene que la parte demandada municipio de Pereira, a través de su
comité de conciliacién y defensa judicial decide conciliar sobre los efectos patrimoniales
del acto, propuesta en la cual se encuentra contenida el pago de las prestaciones sociales
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de orden legal y las cotizaciones correspondientes a salud, pension y caja de
compensacion familiar, todo ello durante el periodo comprendido entre el 23 de enero de
2014 y el 30 de enero de 2016.

Il. AUDIENCIA DE CONCILIACION

En desarrollo de la audiencia de conciliacion de que trata el inciso 4° del articulo 192 de la
ley 1437 de 2011, la parte demandada propuso formula de arreglo:

“Basandome en lo sucedido con procesos similares y la situacién de la no declaratoria
de la prescripcion, en aras de que en el presente asunto, no opera interrupcién efectiva
de contratos, tal y como se puede observar, en el caso concreto no hubo solucion de
continuidad, razon por la cual, este apoderado recomienda presentar una férmula de
arreglo, consistente en un pago de la suma de DOCE MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SEIS SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MIL PESOS ($12.886.662.00,)
valor que no incluye indexacion ni costas procesales.

Dicho valor sera cancelado en un pago Unico dentro de los noventa (90) dias habiles
siguientes a la aprobacién del acuerdo por el despacho judicial y previa presentacion
de la cuenta de cobro de la parte actora’.

A lo propuesto por la entidad, el apoderado judicial de la parte actora sefialé que,
analizando la liquidacion allegada de manera previa por el municipio, a su poderdante le
asiste animo conciliatorio.

En este punto, se resalta por parte de esta instancia judicial que las anteriores
consideraciones tienen asidero en la Certificacion Técnica del Comité de Conciliacion
allegada por la parte demandada segun obra en Archivo Digital No. 37, en la cual consta
la propuesta conciliatoria citada, un pago unico de DOCE MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS ($12.886.662.00,), sin
pago de indexacion ni costas procesales, a cancelar a mas tardar dentro de los noventa
(90) dias siguientes a la aprobacion de la presente férmula de arreglo y presentacion de la
respectiva cuenta de cobro de la parte actora.

[lIl. CONSIDERACIONES

Marco normativo v jurisprudencial de la conciliacion.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 446 de 1998 (que adicioné el articulo
652 a la Ley 23 de 1991), y a los reiterados pronunciamientos del Consejo de Estado el
acuerdo conciliatorio se somete a los siguientes supuestos de aprobacion:

“(...) El juez para aprobar el acuerdo, debe verificar el cumplimiento de los siguientes
requisitos: Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (articulo 61 de la Ley 23
de 1991, modificado por el articulo 81 de la Ley 446 de 1998). Que el acuerdo
conciliatorio verse sobre derechos de contenido particular y econdémico, disponibles por
las partes (articulo 59 de la Ley 23 de 1991y 70 de la Ley 446 de 1998). Que las partes
estén debidamente representadas y que los representantes tengan capacidad para
conciliar. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea
violatorio de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (articulo 65 A de la Ley
23 de 1991 y articulo 73 de la Ley 446 de 1998) (...)"

Adicionalmente, el articulo 59 de la Ley 23 de 1991 establece” Podran conciliar, total o
parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico,
a través de sus representantes legales, sobre conflictos de caracter particular y contenido
patrimonial que ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se ventilarian



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. 66001-33-33-006-2017-00399-00

mediante las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo (...)”

En este contexto el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sostenido?:

“Ahora bien, al ser la aprobacién del acuerdo conciliatorio procesal o extraprocesal una
labor otorgada al juez contencioso administrativo, cuando éste realiza el estudio
respectivo, ademas de valorar los requisitos que vienen dados por ley — que se hayan
presentado las pruebas necesarias, que no sea violatorio de la ley y que no resulte
lesivo para el patrimonio publico2-, es su deber verificar gue con el acuerdo se estén
cumpliendo los postulados constitucionales tendientes a la reparacion integral del dafio,
pues de lo contrario, solo serd procedente su improbacién, en concordancia con la
finalidad de la actividad judicial en un Estado Social de Derecho, como se viene de
explicar” (Subrayado del Despacho)

Continuando con la explicacién de sus postulados el Consejo de Estado asevera:

“(...) realizar el estudio de aprobacion de un acuerdo conciliatorio supone, por parte del
juez, la integracién de dos dimensiones juridico-sociales: la autonomia de la voluntad
privada dentro de los limites que se viene de indicar, con la fuerza normativa que la
reviste en el ejercicio de autorregularse, y los fines del Estado Social de Derecho
basados en el bien comun y el interés general, para que solo pueda ser aprobado si se
respeta a cabalidad el nucleo de ambas dimensiones, ponderando en cada caso
concreto el nivel de aplicabilidad de cada una de ellas.”

Presupuestos para la aprobacién del acuerdo conciliatorio.

Los supuestos fijados por la ley (Inc. 3 art. 65A ley 23 de 1991, modificado por el articulo
73 ley 446/98) y la jurisprudencia, deben estar acreditados suficientemente para que el juez
apruebe la conciliacion, estos son, que:

No haya operado el fenédmeno de la caducidad.

Las personas que concilian estén debidamente representadas;

Los representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para conciliar;

Verse sobre derechos econémicos disponibles por las partes;

Lo reconocido, patrimonialmente, esté debidamente respaldado o probado en la
actuacion; y

No resulte violatorio de la ley y lesivo para el patrimonio publico.

Respecto de tales requisitos tenemos lo siguiente:

Caducidad de la accion:

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién C. Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero. Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil catorce (2014) Radicacién:
07001-23-31-000-2008000901(37.747) Demandante: Bernabé Cuadros Contreras y otros Demandado: Nacién
—Fiscalia General de la Nacion Referencia: Accion de Reparacion Directa.

2 Articulo 73 Ley 446 de 1998: Competencia. La Ley 23 de 1991 tendra un articulo nuevo, asi:

“Articulo 65A. El auto que apruebe o impruebe el acuerdo conciliatorio corresponde a la Sala, Seccion o
Subseccién de que forme parte el Magistrado que actie como sustanciador; contra dicho auto procede recurso
de apelacion en los asuntos de doble instancia y de reposicién en los de Unica.

El Ministerio Publico podra interponer el recurso de apelacion para ante el Tribunal, contra el auto que profiera
el Juez Administrativo aprobando o improbando una conciliacion. Las partes podran apelarlo, sélo si el auto
imprueba el acuerdo.

La autoridad judicial improbaré el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias
para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio publico.

Paragrafo. Lograda la conciliaciéon prejudicial, el acta que la contenga sera suscrita por las partes y, por el
agente del Ministerio Publico y se remitira, a méas tardar, al dia siguiente, al Juez o Corporacién que fuere
competente para conocer de la accién judicial respectiva, a efecto de que imparta su aprobacion o improbacion.
El auto aprobatorio no sera consultable." (Subrayas fuera de texto)
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Tal como ya lo habia estudiado este despacho en la emisién del auto admisorio de la
demanda, en el sub judice no se presenté el fenémeno de la caducidad pues se reunieron
los requisitos establecidos en el articulo 164 numeral 2°, literal d) de la ley 1437 de 2011,
sumado a la interpretacion jurisprudencial que frente a los contratos realidad en materia
pensional no opera el dicha figura procesal.

Representacién Debida:

PARTE DEMANDANTE: Se encuentra en el Archivo Digital No. 2, poder otorgado por la
demandante al doctor John Jairo Bello Carvajal en el cual se encuentra la facultad expresa
para conciliar.

PARTE DEMANDADA: la entidad demandada, municipio de Pereira en archivo digital No.
29 le otorga poder al doctor Julian Andrés Angulo Hoyos con expresa facultad de conciliar.

En este caso encontramos que de conformidad con lo previsto en los articulos 2.2.4.3.1.2.2.
y 2.2.4.3.1.2.5 numeral 5° del Decreto 1069 de 2015, que compil6 las disposiciones del
Decreto 1716 de 2009, la propuesta de conciliacién presentada y a que han llegado las
partes en la presente audiencia, ha sido estudiada por el comité de conciliacién de la
entidad quien determindé la procedencia de la misma.

Que verse sobre derechos econémicos disponibles por las partes:

Como se puede observar, el acuerdo conciliatorio se suscribe respecto de los efectos
econdmicos derivados del reconocimiento de la existencia de un contrato realidad entre las
partes, consistentes en el pago de las prestaciones sociales, los porcentajes de cotizacion
correspondientes a Pensién y Salud que debié trasladar a los Fondos correspondientes y
las cotizaciones de Caja de Compensacién dejados de percibir durante el periodo del 23
de enero de 2014 al 30 de enero de 2016.

Debe recordar esta sede judicial que el derecho a la seguridad social resulta irrenunciable
en los términos del articulo 48 de la CP, tema frente al cual la sentencia de unificacion
proferida por el Consejo de Estado, preciso:

“(...) 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, en tanto que aquellos derechos son de aplicacion judicial inmediata y
evidenciada su vulneracién, en aras de su prevalencia sobre el derecho procesal,
habran de adoptarse las medidas juridicas necesarias para su restablecimiento, lo
cual encuentra respaldo en lo expuesto por la Corte Constitucional, en sentencia C-197
de 1999, con ponencia del magistrado Antonio Barrera Carbonell, en el sentido de que
"...cuando el juez administrativo advierta la violacion de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccion, aun cuando el
actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas
y el concepto de violacién", por lo cual lo anotado no implica la adopcién de una decisién
extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador a favor de quien se ha declarado la existencia de una relacion
laboral con la Administracion.

Acerca del tema, también resulta pertinente evocar la sentencia del 28 de mayo de 2015
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que explico lo siguiente:

"(...) estima pertinente la Sala recordar, que de conformidad con el art. 17 de la L.
100/1993, modificado por el art. 4 de la L. 797/2003, durante la vigencia de la relacion
laboral, es obligacion del empleador afiliar a su trabajador y efectuar las cotizaciones
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al sistema general de pensiones, y es también el Unico responsable de realizar el pago
de tales aportes -incluido el porcentaje que le corresponde al trabajador-, tal como lo
prevé el art. 22 de la L. 100/1993.

Ello significa que si el empleador incumple las obligaciones que el Sistema de
Seguridad Social le impone, debe soportar no sélo el pago de tales aportes, también
las demas sanciones a que haya lugar, tal como lo precisa el art. 23 ibidem.

Lo anterior, también aplica a los eventos en los cuales el Juez declara la existencia de
un contrato de trabajo, pues esa decision judicial... indefectiblemente conlleva la
obligacion de realizar aportes al régimen pensional al cual pertenecia o estaba afiliado
el demandante...sin que sea dable pensar siquiera, que el trabajador se vea obligado
a iniciar un nuevo proceso persiguiendo el pago de tales aportes, pues tal objetivo se
cumple cuando la jurisdiccién declara la existencia del contrato realidad".

En relacién a los aportes pensionales a tono con la sentencia 23001-23-33-000-2013-
00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16 del 25 de agosto de 2016, han sido considerados
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener
una pension), por lo que a su vez comportan el carcter de ciertos e indiscutibles y no son
conciliables, aspecto frente al cual la sentencia de unificacién indicada, sefalé:

“lgualmente, en atencién a que el derecho a una pension redunda en la calidad de vida
de aquella persona que entregd al Estado su fuerza de trabajo en aras de su propia
subsistencia, e incluso de la de su familia, tanto para recibir una contraprestacion por
su servicio como para llegar a obtener beneficios que cubran contingencias derivadas
de la vejez o invalidez, el juez contencioso debera estudiar en todas las demandas en
las que proceda el reconocimiento de una relacién laboral (contrato realidad), asi no se
haya solicitado expresamente, el tema concerniente a las cotizaciones debidas por la
Administracién al sistema de seguridad social en pensiones, pues si bien es cierto que
la justicia contencioso-administrativa es rogada, es decir, que el demandante tiene la
carga procesal de individualizar las pretensiones condenatorias 0 declaratorias
(diferentes a la anulacion del acto) con claridad y precisién[32] en el texto de la
demanda respecto de las cuales el juez deber& pronunciarse en la sentencia (principio
de congruencia), también lo es que este mandato legal debe ceder a los postulados
superiores, cuanto més respecto de los derechos constitucionales a la vida en
condiciones dignas e irrenunciabilidad a la seguridad social, puesto que "La ley,
los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores " (articulo 48 de
la C.P.), como extremo débil de la relacion laboral, que imponen a las autoridades
estatales la obligacion de adoptar medidas tendientes a su proteccién efectiva, ya que
seria mayor el menoscabo para la persona cuando llegare a acceder a un derecho
pensional (sea por vejez o invalidez) con un monto que no reconoce la fuerza laboral
gue entregd a su empleador, frente a los demas que si obtuvieron todos los beneficios
a los que se tiene derecho en un contrato de trabajo (principio de proporcionalidad).

Lo anterior, ademas por cuanto al hallarse involucrados derechos de linaje constitucional
fundamental, ha de privilegiarse el principio de iura novit curia, en virtud del cual al
funcionario judicial le incumbe aplicar el derecho pese a que este sea diferente al invocado
por las partes, pues es su deber estudiar el asunto de acuerdo con los hechos y el derecho
vigente, por lo que se insiste en que el juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aungue 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, en tanto que aquellos derechos son de
aplicacion judicial inmediata y evidenciada su vulneracion, en aras de su prevalencia sobre
el derecho procesal, habran de adoptarse las medidas juridicas necesarias para su
restablecimiento, lo cual encuentra respaldo en lo expuesto por la Corte Constitucional, en
sentencia C-197 de 1999, con ponencia del magistrado Antonio Barrera Carbonell, en el
sentido de que "...cuando el juez administrativo advierta la violacién de un derecho
fundamental constitucional de aplicacion inmediata, deberd proceder a su proteccion, aun
cuando el actor en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas
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violadas y el concepto de violacion", por lo cual lo anotado no implica la adopcién de una
decisidn extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador a favor de quien se ha declarado la existencia de una relacion
laboral con la Administracion.

En consideracion a lo anterior, la sentencia de primera instancia respecto a las cotizaciones
a seguridad social, indico:

“(...) QUINTO: Condenar al municipio de Pereira, a titulo de reparacion del dafio a
pagar al sefior José Ignacio Ospina Hurtado el valor equivalente a los porcentajes de
cotizacién de pensién, salud y riesgos que fueron asumidos por el accionante para el
periodo sefialado en el numeral anterior y que debié pagar el empleador, siempre y
cuando el demandante acredite haberlas pagado; sin embargo, en lo referente a salud
y pension si dichos aportes no se hubieren efectuado o la cotizacién efectuada fuere
menor a la que por ley corresponde, la demandada deberd hacer las cotizaciones
respectivas, descontando de las sumas que se adeudan al accionante el porcentaje
gue a él le corresponda.

Sin perjuicio de lo anterior, el municipio de Pereira debera tomar todos los periodos en
los que ejercié como contratista para calcular su ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional, mes a mes, teniendo en cuenta todos los honorarios pactados, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar,
debera cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension, en el porcentaje que le correspondia en su calidad de empleador,
descontando asi mismo de las sumas reconocidas, el porcentaje que le corresponde a
la parte actora”.

Ahora bien, con relacion al pago de las cotizaciones a seguridad social y de manera
especifica aportes a pension, se advierte que en la liquidacién obrante en archivo digital
No. 38, se toman los valores con base en el salario minimo y en los porcentajes de ley, que
debia asumir el municipio, adicional a ello se establece una diferencia pensional por valor
de $1.511.645; resultante entre los aportes realizados por el contratista que presuntamente
fueron sobre la base del salario minimo y los aportes que debio realizar con base en los
honorarios del contrato.

Sin embargo, revisado el expediente judicial y los documentos aportados para el acuerdo
conciliatorio, no se observa que la entidad territorial haya verificado la cancelacion de tales
aportes al sistema, pues no se allegan recibos de pago o autoliquidacion de aportes, de los
contratos celebrados por el demandante; en este orden de ideas, vale reiterar que dentro
de los derechos que se discuten a través de la conciliacion, existen unos irrenunciables
como lo serian los aportes pensionales por lo cual para determinar que la conciliacién
lograda se encuentra ajustada a derecho debe realizarse el calculo de los aportes
realizados por el contratista mes por mes para determinar si corresponden a lo que
realmente debid cotizarse en el periodo y en caso de existir diferencias o de determinarse
gue los mismos no fueron realizados deberé cotizarse al respectivo fondo de pensiones la
suma a que haya lugar en el porcentaje que corresponda al empleador descontando asi
mismo de las sumas reconocidas, el porcentaje que le corresponde a la parte actora,
procedimiento que en este caso no fue efectuado, pues aun cuando se establece una
diferencia pensional por valor de $1.511.645, su pago se realizara al contratista y no al
fondo de pensiones al que se encuentra afiliado como corresponderia segun lo expuesto
en precedencia. Adicional a ello tampoco se garantiza que el contratista aporte al sistema
de seguridad social en pension la suma faltante en relacion a lo cotizado por este mes por
mes.

Debe manifestarse que tal como se dej6é sentado en la providencia calendada 8 de junio
de 2020, la cotizacion tratdndose de contratos de esta naturaleza por regla general se
realiza sobre el 40% del valor del contrato sin que sea inferior a un salario minimo, ello en
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aplicacion de lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, compilado en el
Decreto Unico reglamentario 780 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”y la Circular Conjunta 001 de 2004 de
los Ministerios de la Proteccién Social y de Hacienda y crédito Publico, por lo que podrian
existir diferencias en torno a las cotizaciones que disminuirian su base pensional.

EN CONCLUSION, este Despacho improbaréa la conciliacion que contiene el acta obrante
en Archivo Digital No. 37, por consiguiente, se concederd el recurso de apelacion
interpuesto tanto por la parte actora como por el municipio de Pereira, para lo cual, una vez
vencido el término de ejecutoria de la presente providencia, se ordenara que por secretaria
se remita el expediente el Tribunal Contencioso Administrativo.

Por lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Pereira, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: IMPROBAR la conciliacion realizada entre el sefior José Ignacio Ospina
Hurtado y el municipio de Pereira en relacién con los efectos econémicos de la sentencia
de primera instancia emitida dentro del presente asunto el 8 de junio de 2020 (Archivo
Digital No. 27), por lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONCEDER el recurso de apelacion presentado tanto por la parte actora
como por el municipio de Pereira, en efecto suspensivo, para ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda.

TERCERO: Por Secretaria remitase el expediente a esa alta Corporacion previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.___'.4:__“”'. ~.j'-..

- |
SANDRA MERCEDES HERRERA GONZALEZ
JUEZ

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE PEREIRA

NOTIFICACION POR ESTADO

El auto anterior se notifica en el estado electrénico No. 011 del 4
de marzo de 2021. (Portal Web Rama Judicial)

LIBIA ARENAS MENDEZ
Secretaria

Firmado Por:

SANDRA MERCEDES HERRERA GONZALEZ
JUEZ CIRCUITO
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