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Sogamoso, dos (02) de Noviembre de dos mil diecisiete (2017)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 152383339751-2015-00307-00

DEMANDANTE: LESLY ASTRID ACEVEDO PATINO

DEMANDADO:  SENA

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho proferirt sentencia en primera instancia para decidir de
fondo la demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, la sefiora LESLY ASTRID ACEVEDO
PATINO por intermedio de apoderado, solicita se declare la nulidad de los actos
administrativos contenidos en el Oficio No. 2-2015-000280 del 20 de febrero de
2015 mediante el cual el Servicio Nacional de Aprendizaje a través del Director
Regional Boyaca, le neg6 el reconocimiento de una relacion laboral, asi como los
derechos salariales, prestaciones sociales, bonificaciones y demas emolumentos
gue se derivan y ademas contra la y la Resolucion No. 375 del 2015 que resolvié
un recurso de reposicion en el sentido de mantener en firme el acto impugnado.

Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, se constituya en su favor la condicion de servidor publico de hecho y se
declare la existencia de una verdadera relacién laboral durante los siguientes tiempos
de servicios: del 01 de febrero del 2012 al 14 de diciembre del 2012, y del 28 de enero
del 2013 al 13 de diciembre de 2013.

De manera concreta, la demandante solicita que se reconozca y pague proporcional
al tiempo de servicios y de forma indexada: a). el salario adeudado entre el 22 de junio
de 2012 y el 17 de julio de 2012; b). la nivelacién salarial conforme a un cargo con las
mismas funciones al desempefiado por la reclamante dentro de la planta de personal
del "SENA" - Regional Boyaca. c). Auxilio de cesantias; d). Intereses a las cesantias;
e). Compensacion en dinero de las vacaciones no remuneradas en término; f). Pago
de la prima de vacaciones; g). Bonificacion por recreacion; h). Prima de navidad; i).
Prima semestral de servicios del mes de junio y diciembre; j). Subsidio familiar; k).
Bonificacion por servicios prestados.

Solicita, igualmente, se condene a la demandada a efectuar la compensacion en
dinero de lo pagado a titulo de aportes en seguridad social en salud, pensiones y
riesgos laborales, y que debian haber sido cubiertos por la demandada en su
condicion de empleadora, y se ordene la devolucion de la retencion en la fuente
pagada.

Que la demandada cumpla la sentencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
192 y siguientes del CPACA; y se le condene en costas (fls. 6-7).

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracién de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para
que al Juez le resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para
ser parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos (fls. 2-6) que respaldan las pretensiones de la demanda se
sintetizan de la siguiente forma:

La sefiora Lesly Astrid Acevedo Patifio, quien ostenta el titulo de enfermera, fue
contratada por el Servicio Nacional de Aprendizaje "SENA" - Regional Boyaca a
partir del 01 de febrero de 2012, mediante diferentes contratos de prestacion de
servicios:

e Contrato de prestacion de servicios No. 000111 de 2012 vigente hasta el 22 de junio
de 2012.

e Contrato de prestacion de servicios No. 000250 de 2012, vigente aparentemente a
partir del 17 de julio de 2012 y hasta el 14 de diciembre de 2012.

e Contrato de prestacion de servicios No. 000449 de 28 de enero de 2013, vigente
hasta el 13 de diciembre de 2013

Sefala la demanda que en la ejecucion de dichos contratos desarrollo labores
propias de su profesion relacionadas con la atencién de emergencias, desarrollo de
brigadas de salud, atencion en primeros auxilios y planes de atencion del bienestar
gue cubra a los aprendices de los programas de formacion titulada en el SENA, asi
como las actividades de capacitacion y/o auditoria para el Sistema Integrado de
Gestidon de Calidad del SENA, entre otras desarrolladas por fuera del marco del
contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes. Igualmente, desarrollo
actividades relacionadas con la vacunacion del estudiantado, atencion de la oficina
de bienestar del aprendiz, control y cuidado de los elementos de la enfermeria,
entre otras que requerian su constante y permanente disponibilidad de las 6rdenes
expedidas por el personal administrativo del centro minero.

Explica que la actividad cumplida por la actora se encuentra intimamente
relacionada con el objeto social de ésta entidad, por cuanto se encamina a la
seguridad del estudiantado durante el afio lectivo o de formacién técnica y/o
tecnoldgica, principalmente en las instalaciones del centro minero del SENA
Regional Boyaca, ubicado en la ciudad de Sogamoso.

Agrega que durante la ejecucion de sus funciones tuvo que cumplir en igualdad de
condiciones con los empleados de planta del SENA una jornada laboral y un horario
de trabajo, la cual se establecio para el Centro Minero de lunes a viernes, de 07:00
a.m. a 04:00 p.m., recibia de forma constante diferentes 6rdenes del personal
administrativo de planta del SENA, relacionados con la labor ejecutada por la
demandante, es decir, cada una de las actividades desarrolladas por la
demandante eran dirigidas y supervisadas por personal del SENA, sin gozar de
independencia o autonomia para la prestacion personal del servicio.

Indica que mientras tuvo vigencia la mencionada relacion laboral, la demandante
nunca se ausento de sus labores, y siempre atendié de forma personal tanto el
cumplimiento de sus obligaciones como empleado, como las Ordenes que
validamente y en representacion de esta entidad le daban diferentes empleados
administrativos de la entidad.

Para el cumplimiento de sus servicios la demandante era recogida en la mafiana
por un vehiculo que en favor del SENA se encargaba de trasportar a todos los
empleados de dicha entidad y llevarlos hasta el centro minero ubicado en la vereda
de Morca - municipio de Sogamoso.
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La demandante, por la labor desarrollada, recibié a titulo de honorarios la suma
mensual de $2'600.000 mensuales para el afio 2012, y para el afio 2013 la suma
de $2'678,000 mensuales, respecto de la cual le fue descontado mensualmente el
10% a titulo de retencion en la fuente y "reteica”.

Advierte que el 13 de diciembre de 2013 el SENA — Regional Boyacda, sin
justificacion, dio por terminada la relacion juridica existente con la demandante, sin
que posteriormente se volviera a suscribir contrato alguno.

Frente a las obligaciones patronales que impone la legislacion propia de los
empleados publicos del orden nacional, la entidad demandada jamas le efectu6
pago alguno por concepto de prima de servicios (Decreto 1042 de 1978 y 600 de
2007); prima de navidad (Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969. Decreto
1045 de 1978 y Decreto 853 de 2012); subsidio familiar (Decreto 3135 de 1968 y
Ley 21 de 1982); prima de vacaciones contemplada como anexion al disfrute de
las vacaciones (Derechos contenidos en el Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848
de 1969, Decreto 1045 de 1978, Decreto 2150 de 1995, Ley 995 de 2005 y Decreto
404 de 2006); bonificacion por Recreacion (Ley 905 de 2005); subsidio de
alimentacion (Ley 4 de 1992 - Decreto 1042 de 1978); bonificacion por servicios
prestados, asi como tampoco recibié pago por concepto de auxilio de alimentacion
(Decreto 1042 de 1978 y el Decreto 600 de 2007)

La entidad demandada en ningin momento otorgd vacaciones a la demandante, ni
efectud su compensacion en dinero al momento de la desvinculacion. Asi mismo,
la demandada omitié hacer la consignacion de cesantias de que trata la Ley 50 de
1990 y la Ley 244 de 1995', con el correspondiente pago de los intereses sobre las
cesantias causadas y de la indemnizaciéon por su no cancelacién en término,
consagrada en el paragrafo Unico del art. 2 de la precitada Ley.

Acusa que el SENA no efectu6 en favor de la sefiora Lesly Astrid Acevedo Patifio,
cotizacion alguna al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Indica que se le adeuda la sancién por mora contemplada en el Decreto 797 de
1949, al haber transcurrido méas de 90 dias sin que se haya efectuado en favor de
mi mandante la cancelacion de sus acreencias laborales y prestacionales en deuda.

El dia 03 de febrero de 2015, la demandante, a través de apoderado, efectud ante
el SENA reclamacion administrativa con el fin de que se reconociera la existencia
de una relacion laboral, con sus correspondientes implicaciones, mediante acto
resefilado como "respuesta a reclamacion No. 2-2015-000280" del 20 de febrero de
2015 la entidad demandada dio respuesta en forma negativa.

Contra dicho acto administrativo la demandante interpuso recurso de reposicion el
cual fue resuelto mediante Resolucion No. 375 del 2015, en el sentido de mantener
incélume la decision adoptada.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir de la demandante, con la expedicion del acto administrativo demandado
se violaron las siguientes disposiciones constitucionales y legales (fls. 7-14):

De orden Constitucional: Arts. 2°, 13, 25 y 53 de la Carta Politica.
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De orden Legal: Art. 32 de la Ley 80 de 1993; Arts. 3, 17 y 19 de la Ley 909 de
2004; 2 y 5 Decreto 2400 de 1968; 3, 6, 7 y 24 Decreto 1950 de 1973 y art. 126
Decreto 2464 de 1970.

Se indica que los actos administrativos se encuentran viciados de nulidad en cuanto
desconocen los fines esenciales del estado al atentar de manera abierta contra los
principios, derechos y deberes emanados de las normas que regulan las relaciones
laborales, al poner a la demandante en una situacion de desigualdad frente a los
empleados publicos que desempefiando similes o iguales funciones de las que ella
prestaba para el Servicio Nacional de Aprendizaje - Regional Boyaca, acceden al
pago de las prestaciones sociales legales y de mas beneficios que contemplan las
normas en su favor.

Sostiene que con la expedicion de los actos demandados se desconoce
flagrantemente la proteccion especial que tiene el trabajo como derecho
fundamental elevado al rango constitucional, e igualmente se omite aplicar
principios universales del derecho laboral como la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la igualdad de oportunidades para los trabajadores y la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales.

Argumenta que existe una indebida aplicacion o abuso del contrato de prestacion
de servicios contenido en el Art. 32 de la Ley 80 de 1993, puesto que 1) nunca se
permitié la existencia de independencia o autonomia en el manejo de la labor
contratada (por cuanto la actividad desempefiada de igual forma lo impedia), 2)
contrario sensu, mi mandante siempre estuvo subordinada a las 6rdenes impartidas
por el personal administrativo de la entidad demandada dentro de una relacion de
subordinacion a las 6rdenes impartidas, y dependencia funcional y econémica, 3)
es una funcion propia del SENA el propender por el bienestar, el cuidado, la salud
y la atencion médica de sus estudiantes, luego, las funciones desempefiadas por
la actora no son ajenas a las desarrolladas por la entidad demandada, 4) el contrato
no fue temporal sino que se extendio en el tiempo de manera constante, frecuente
e indefinida, debido a la permanente necesidad del servicio y su relacion con el
objeto social de la entidad, estando vigente incluso hoy en dia pero con personal
diferente, en aras de mantener la ilegal forma de vinculacién, y 5) la funcion
desempefiada por la demandante debia ser ejercida por personal de planta, como
consecuencia de la funcién publica o el objeto social desarrollado por el SENA, sin
embargo, la demandada en aras de evitar el pago de prestaciones sociales ha
evitado nombrar alguien de planta para el ejercicio del cargo, bien en propiedad o
de forma provisional.

Alega la violacion, por omision, de los Arts. 3, 17 y 19 de la Ley 909 de 2004; 2 y
5 Decreto 2400 de 1968; 3, 6, 7 y 24 Decreto 1950 de 1973 y art. 126 Decreto 2464
de 1970, por cuanto las funciones desempefiadas tenian plena relacion con la
funcién publica asignada por la Ley a la entidad demandada, pues en su condicion
de Establecimiento publico tiene un deber especial de seguridad y cuidado para
con sus estudiantes, y por tanto, las funciones cumplidas por la demandante debian
ser prestadas por un empleado que en propiedad o en provisionalidad. Sefiala,
igualmente, que era obligacion del SENA haber creado en la planta de personal el
cargo para que un empleado desempefiara las funciones relacionadas con la
atencion de emergencias, desarrollo de brigadas de salud, atencidon en primeros
auxilios y planes de atencién del bienestar que cubra a los aprendices de los
programas de formacion titulada, asi como las actividades de capacitacion y/o
auditoria para el Sistema Integrado de Gestion de Calidad.
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Concluye indicando cada uno de los contratos celebrados con el SENA comportan
una serie de obligaciones a cargo de las partes que, por si mismas: a.) Facultaron
a la Entidad contratante para impartir instrucciones a la contratista sobre la
ejecucion de los mismos; b.) Establecieron las circunstancias de modo, tiempo y
lugar en las que la actora cumpliria con las obligaciones y, c¢) Determinaron que la
contratista desarrollaria sus actividades con los elementos entregados por la
Entidad contratante; aspectos que sin duda alguna, hacen palmaria la ausencia de
autonomia en la ejecucion del contrato y por ende conlleva la violacion de las
normas transcritas.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA mediante apoderado judicial
contesto la demanda (fls. 387-396) oponiéndose a las pretensiones formuladas por
el demandante, indicando que no existid relacion laboral entre la sefiora LESLY
ASTRID ACEVEDO PATINO y el SENA, toda vez que solo se desempefié como
contratista a través de la celebracion de varios contratos u érdenes de prestacion
de servicio, los cuales no generan relacion de caracter laboral sino tan solo el pago
de los honorarios pactados y por tal razon resulta totalmente improcedente el pago
de prestaciones, las que solo surgen de la relacion laboral legal y/o reglamentaria.
Sefald que los actos administrativos demandados se expidieron conforme al
ordenamiento juridico, pues a través del mismo se negaron los reconocimientos
solicitados por la demandante en virtud de que no le asiste ninguno de los presuntos
derechos laborales reclamados, como quiera que la vinculacion de la demandante
con el SENA fue a través de contratos de prestacion de servicios, por tiempos
definidos, contratos cuya tipologia, definicion y naturaleza juridica legalmente los
sefala y rige el articulo 32 numeral 3 de la ley 80 de 1993.

Indic6 que la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha sefialado que el
cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores o tener que reportar informes sobre sus resultados, no necesariamente
implica subordinacion pues la relacion de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista implica que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada.

Finalmente propuso las excepciones denominadas:

e “Inexistencia de la obligacion” por cuanto no se reunen los presupuestos para el
pago de las obligaciones salariales pretendidas por la demandante ya que el vinculo
juridico establecido con esta fue el de un contrato de prestacion de servicios.

e “Buena fe” bajo el argumento de que no es dable predicar la existencia de un
vinculo de cardcter laboral cuando la misma demandante manifesté la voluntad de
prestar sus servicios mediante unos contratos regidos por la Ley 80 de 1993.

e “Excepcion genérica”
6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue inicialmente radicada el 5 de Octubre de 2015 ante la Oficina de
Apoyo Judicial de Duitama (fl.333), siendo asignada por reparto al Juzgado
Administrativo 751 Mixto de Descongestion del Circuito Judicial de Duitama, quien
después de verificar el cumplimiento de los requisitos sefalados en el articulo 162
del CPACA admiti6 la demanda mediante auto de 29 de octubre de 2015 (fl. 335).
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Mediante auto de 14 de marzo de 2016 (fl. 342) este Despacho avoc6 conocimiento
del proceso, admitiendo la reforma de la demanda (fl.343) mediante auto del 01 de
julio de 2016 (fl.360), siendo notificada.

Vencido el término de traslado de las excepciones (fl.421) por auto del 13 de marzo
de 2017 se fijé fecha para audiencia inicial, la cual se llevo a cabo el 19 de abril de
2017 (fl.424-427), diligencia dentro de la cual se agotaron las etapas sefialadas en
el articulo 180 del CPACA vy se fij6 el dia 31 de mayo de 2017 para la practica e
incorporacion de las pruebas decretadas.

El dia y hora fijados para la practica de pruebas se recibieron testimonios y se
incorporaron unas pruebas documentales (fls.456-460), encontrandose pendiente
el recaudo de otras, por lo que se continud la diligencia el 16 de junio de 2017 (fls.
482-483), practicadas las pruebas solicitadas, se dispuso prescindir de la audiencia
de alegaciones y juzgamiento y se ordend correr traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que si lo considera
pertinente rindiera concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la entidad demandada, presenta alegaciones finales (fl.486-487)
concretadas en refutar las pruebas obrantes en el expediente.

En relacion con las pruebas documentales indica que los anexados a la demanda
no son suficientes para acreditar una relacion laboral, legal y reglamentaria, en
cuanto son parte del proceso contractual establecido en el Art. 32 de la Ley 1150
de 2007 y, aquellos que no lo son, refieren a documentos suscritos por la
demandante sin que en ellos se evidencie orden alguna por parte de la demandada,
por lo mismo no son plena prueba. Respecto a los documentos consistentes en
correos electrénicos, refiere, los mismos no cumplen con los requisitos establecidos
en la Ley 527 de 1999 para que sean tenidos como prueba,

Sefala, que el testimonio del sefior Wilson Fracica Ballesteros no debe ser tenido
en cuenta por las siguientes razones: carece de imparcialidad en cuanto el mismo
es demandante dentro de otro proceso y con el mismo propdsito de obtener el
reconocimiento de una relacion laboral con el SENA; lo declarado por el mismo solo
evidencia una presuncion respecto de las funciones desempefiadas por la
demandante mas no tiene certeza sobre las mismas. Se indica, que conforme al
testimonio del referido sefior, queda demostrada la falta del elemento esencial de
la subordinacion en cuanto el mismo refiri6 no conocer que otra persona
desempenfara funciones similares a las realizadas por la demandante.

En lo que respecta al testimonio de la sefiora Gloria Lucia Valderrama, arguye, que
el mismo denota la falta de conocimiento directo de las actividades desarrolladas
por la demandante, siendo su testimonio preciso e inexacto frente a si la
demandante debia solicitar o no permiso para ausentarse de sus labores.

Solicita fallar desfavorablemente las suplicas de la demanda.

La parte demandante presenta sus alegatos de conclusion (fls. 488-491) reiterando
los argumentos de la demanda, y concretando en que conforme a lo acreditado en
el expediente, refiere a las pruebas testimoniales, se demostr6 que le asiste
derecho a la demandante a que se reconozca que entre ésta y el servicio nacional
de aprendizaje existié una verdadera relacion laboral.
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Resalta que se desvirtud la temporalidad de contrato de prestacion de servicios, en
cuanto existe prueba que el servicio prestado por la demandante fue contratado por
el SENA en forma extendida en el tiempo dada la necesidad constante del servicio.

Agrega que las funciones desempefiadas tenian plena relacion con el objeto legal
de la entidad demandada — no era una labor excepcional: sin importar que,
conforme al plan de vacantes visto a folio 481, la entidad demandada no tenia el
animo o voluntad de crear o convertir en un cargo de planta, la labor prestada por
la demandante, conforme a los estudios previos que justificaron la contratacion de
ésta se concluye que las labores por ella desempefadas tenian plena relacion con
la naturaleza juridica y la funcién publica prestada por la entidad demandada. De
igual forma conforme a los testimonios rendidos dentro del expediente se logra
establecer que las funciones desempefadas por la demandante no tiene el caracter
excepcional

Sefial que la demandante nunca se gozé de autonomia en la prestacion del servicio,
por lo mismo se configuré la subordinacion, siendo asi que: cumpli 6rdenes
emanadas de empleados del SENA; cumplia horario para la prestacion del servicio;
debia solicitar permiso para ausentarse de su sitio de trabajo; el supuesto objeto
contractual lo cumplia con elementos suministrados por la demandada; cumplia sus
funciones exclusivamente en una de las sedes de la entidad demandada.

Indica que adicionalmente la demandante utilizaba el transporte suministrado por
el SENA a aprendices y empleados de planta, y los uniformes o distintivos que la
identificaban como parte del personal de planta de dicha entidad.

De contera solicita que se desestime la tacha formulada en contra de la declaracion
del testigo Wilson Fracica, por cuanto la misma guarda relacién con la declaracion
rendida por la testigo Gloria Valderrama.

El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto dentro de este proceso.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si entre la sefiora LESLY ASTRID
ACEVEDO PATINO y el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA - Regional
Boyac4, se configur6 un vinculo laboral, que desnaturaliz6 los contratos de
prestacion de servicios suscritos por ambas partes, de la cual se derive el
reconocimiento de prestaciones sociales y demas prestaciones reclamadas por el
tiempo en que se desempefid al servicio de la entidad demandada como enfermera.

Para llegar a una decisiéon respecto del conflicto planteado el Despacho considera
necesario realizar un analisis frente al: i). principio de la primacia de la realidad
sobre las formas y el contrato realidad; ii) las formas de vinculacion con el Estado,
la jurisprudencia sobre el funcionario de hecho como forma anormal de vinculacion
a la de la administracién publica.

9. PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS
Y EL CONTRATO REALIDAD

El articulo 53 de la Constitucién Politica establece el principio de primacia de la
realidad sobre las formas como garantia de los derechos de los trabajadores mas
alla de las condiciones que formalmente se hayan pactado. En ese sentido, la Corte
Constitucional® ha precisado que se puede hablar de la existencia de una relacion

2CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-287 del 14 de abril de 2011, MP. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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jerarquica de trabajo cuando la realidad del contexto demuestre que una persona
natural aparece prestando servicios personales bajo continuada subordinacién o
dependencia a otra persona natural o juridica, de este modo nacen derechos y
obligaciones entre las partes, que se ubican en el ambito de la regulacion laboral.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado® ha sido constante en la aplicacién del
principio de prevalencia de la realidad sustancial sobre la forma y la eficacia del
contrato realidad al resolver controversias que tienen que ver con relaciones
laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de prestacion
de servicios, las cuales se realizan con el principal propdsito de evitar el pago de
los beneficios prestacionales inherentes a las primeras.

Asi mismo, el Alto Tribunal sefialé* que el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena vigencia en aquellos eventos
en que se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una
relacion laboral; de tal manera que, configurada la relacion dentro de un contrato
de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretara en
la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacién o denominacién del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual
agota su cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las
apariencias que hayan querido ocultarla.

Ahora bien, tal como lo ha decantado la jurisprudencia de la Alta Corporacion, se
constituye en requisito para acreditar la existencia de una relacién laboral, que el
interesado pruebe en forma incontrovertible la subordinacién y dependencia, y que
de hecho desplegé funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del
desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor,
siempre y cuando la aludida subordinacion no enmarque simplemente una relacion
de coordinacion entre las partes contractuales para el desarrollo de la labor
encomendada, de acuerdo a las particularidades de la funcién a desempefar.

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraciéon de un contrato realidad,
depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante, dirigida
a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion sucinta y la presencia real
dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente sefialados,
especialmente el de subordinacion o dependencia respecto del empleador, que es
el que fundamentalmente desentrafia la existencia de una relacion laboral
encubierta, lo que obliga al estudio del conjunto probatorio que acompana el
expediente en aras de establecer las condiciones reales de prestacion del servicio.

No sobra precisar que ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a
la parte demandante 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 desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de
servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propésito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacién No. 81001-23-33-000-2013-00034-
01(1586-14), CP. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
4 Ibidem.
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10.CONDICION DE EMPLEADO PUBLICO

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacion
laboral, no implica conferir la condicion de empleado publico, pues como lo sefiala
el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el s6lo hecho de trabajar
para el Estado:

"Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo publico se deben
cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley.
La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado

puablico." .’

Previamente, la H. Corte Constitucional en Sentencia C-555 de 06 de diciembre de
19945 refiri6 a la imposibilidad de equiparar contrato realidad con una relacién
laboral legal y reglamentaria, sefialando:

“La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, es un principio constitucional. Si el Juez, en un caso concreto,
decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista el caracter
de trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo con base en el articulo 53 de la
CP. Sin embargo, a partir de esta premisa, no podra en ningun caso conferirle el status
de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario. El principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la
mera prestacion efectiva de trabajo la omisién del cumplimiento de los
reguisitos constitucionales y legales previstos para acceder alafuncion publica
que, en la modalidad estatutaria, son el hombramiento vy la posesién, los que a
su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario,
una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal. El
mencionado principio agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar la relacién de
trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede
imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo. Su finalidad no puede
dilatarse hasta abarcar como funcidon _suya la de aniquilar las gue son
formalidades sustanciales de derecho publico” (Negrita y subrayado del

Despacho)

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado, en decisién adoptada el 18 de
noviembre de 2003, Radicacion 13-0039, con ponencia del Dr. Nicolas Pajaro
Pefiaranda, manifesto:

"6. Es inaceptable el criterio segun el cual la labor que se cumple en casos como
aquel a que se contrae la litis, consistente en la prestacion de servicios bajo la forma
contractual, esta subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio
publico por no haber diferencia entre los efectos que se derivan del vinculo contractual
con la actividad desplegada por empleados publicos, dado que laboran en la misma
entidad, desarrollan la misma actividad, cumplen ordenes, horario y servicio que se
presta de manera permanente, personal y subordinada.

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convencion no tiene otro
proposito que el desarrollo de labores "relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad”; lo que significa que la circunstancia de lugar en que se
apoya la pretendida identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio donde
se prestd el servicio) con la situacion legal y reglamentaria, carece de fundamento
valido. Son las necesidades de la administracion las que imponen la celebracién de
contratos de prestacion de servicios con personas naturales cuando se presente una
de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta;
b.) que requiera de conocimientos especializados la labor (art. 32 L. 80/93).

5 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, CP Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda
6 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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Es inaceptable, ademas, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede
ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse
a que este personal no alcance para colmar la aspiracién del servicio publico;
situacion que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad.

Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma
como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas
en gue no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente
el personal de planta.

En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con el
guehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales.”

11.FORMAS DE VINCULACION CON EL ESTADO

Funcionario de hecho como forma anormal de vinculacién ala administracion
publica.

De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano -articulo 125 constitucional -
se pude inferir que se preveén tres formas de vinculacion con el Estado, a saber:

- Por medio de una relacioén legal y reglamentaria, propia de los empleados publicos.
- Mediante una relacién contractual laboral, en la cual estan los trabajadores oficiales.

- A través de una relacion contractual de caracter estatal, configurada por los contratos de
prestacion de servicios

Un empleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha
tomado posesién del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se admita
gue una persona desempefia un empleo publico y pueda obtener los derechos que
de ellos se derivan, son, en principio, la existencia del empleo en la planta de
personal de la entidad, la determinacién de las funciones propias del cargo y la
existencia de la provision de los recursos en el presupuesto para el pago de la labor
(articulo 122 de la C.P.).

No obstante lo anterior, la jurisprudencia administrativa ha establecido que puede
existir una relacion laboral con el Estado de caracter excepcional y anormal que se
ha denominado “funcionario de hecho”, que se define como una forma de
vinculacion a través de la cual una persona ocupa un cargo de la administracion
publica y cumple las funciones propias del mismo, pero su investidura es irregular.

Sobre el particular, la Secciéon Segunda del H. Consejo de Estado en sentencia de
de junio 9 de 20117, sefial6:

“En consecuencia los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de
hecho en los periodos de normalidad institucional son, que exista de jure el cargo,
gue la funcion ejercida irregularmente, se haga en la misma forma y apariencia como
la hubiera desempefiado una persona designada regularmente.

(..

7 Consejero Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2005-00571-
01(1457-08).
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En conclusién, para que se configure la existencia de una relacién de hecho es
necesario que el cargo esté creado de conformidad con las normas legales y la
funcion sea ejercidas irregularmente, pero, también puede darse cuando en empleado
ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas
de controlar e impedir esta clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de
una investidura, por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo
caso, debe ser objeto de proteccion a través del principio de la realidad frente a las
formas previsto en el articulo 53 Constitucional. Ademas, de que el cargo debid
haberse ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese desempefiado
un empleado designado regularmente.” (Negrita fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la jurisprudencia reciente® del Maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo ha determinado que para que se establezca la
existencia de un funcionario de hecho, no solo se requiere que el cargo esté creado
en la planta de personal de la entidad y legalmente previstas sus funciones en el
reglamento de ella, sino que también surge, cuando una persona ejerce funciones
publicas, con anuencia de las autoridades encargadas de controlar, permitir o
impedir este tipo de situacion, ello en aras de garantizar los derechos laborales de
quienes se encuentran en situaciones de esa naturaleza, haciendo prevalecer el
principio de la realidad sobre las formas.

12.LO PROBADO EN EL PROCESO

Establecidas las premisas legales y jurisprudenciales anteriores, propician el
escenario adecuado para analizar el presente caso conforme al siguiente:

Prueba documental

-. El dia 03 de febrero de 2015, la sefiora Lesly Astrid Acevedo Galan, a través de
apoderado, elevé peticibn a la entidad demandada con el fin de obtener
reconocimiento una relacion laboral y el reconocimiento, liquidacion y pago de las
prestaciones sociales con base en los multiples contratos de prestacion de servicios
profesionales suscritos con la entidad (fl. 35-37).

-. Por medio de oficio No. 2-2015-000280 del 20 de febrero de 2015 el Director
Regional — Boyaca del SENA dio respuesta a la peticion antes referida en la que
indica que de conformidad con el art. 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos de
prestacion de servicios no generan relacion laboral, ni prestaciones sociales y
demas emolumentos propios de una relacién laboral (fls. 33-34)

-. Estd documentada la vinculacion de la demandante con el SENA — Regional
Boyaca4, a través de multiples contratos de prestacion de servicios profesionales
como profesional de enfermeria para la atencion de emergencias, brigadas de
salud, atencion de primeros auxilios y planes de atencion de bienestar que cubriera
a los aprendices de los programas de formacion titulada del Centro Minero (fls. 110-
112, 117, 130-132, 178-181, 201-203, 245-248, 257). Se precisan servicios en
bloques continuos o con interrupciones conforme se relaciona en la siguiente tabla:

TABLA 1
No. FECHA INICIACION | TERMINACION | INTERRUPCION
CONTRATO DD/MM/AA DD/MM/AA DD/MM/AA
00111 01/02/2012 03/02/2012 22/06/2012 .
00250 17/07/2012 19/07/2012 14/12/2012 26 dias
00449 28/01/2013 30/01/2012 13/12/2013 46 dias

8 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de 27 enero de 2016, Exp. 1605001233100020110129701

(22722015), CP Dr. William Hernandez Gomez.
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-. Se encuentra documentada, igualmente, la contraprestacién econdmica percibida
por la demandante por la labor personal ejecutada en virtud de los referidos
servicios, las propias minutas de los contratos de prestacion de servicios dan
cuenta del valor y la forma de pago segun lo estipulado en cada contrato, sujeta a
la apropiacion presupuestal correspondiente (fls.108, 185-186, 261), de la misma
manera obra a folios 190, 194, 197, 259, 263, 271-276, 285 cuentas de cobro
“Formatos para pago de contrato de prestacion de servicios profesionales” y a folio
452 obra CD que contiene® copia de las érdenes de pago de cada contrato.

-. En medio magnético CD obrante a folio 455 en archivo referenciado “INFORMES
presentados por Lesly”, se allegd por parte de la entidad demandada copia de los
informes presentados por la demandante, para los afios 2012 y 2013, en relacion
con los contratos ejecutados con el SENA Regional - Boyaca

-. Por parte del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se alleg6 relacion
de los aportes a pensién efectuados a favor de la sefiora Lesly Acevedo, desde el
27 de junio de 2006 hasta el 28 de febrero de 2013 (fls. 438-444).

-. A folio 476 obra certificado de aportes efectuados por Lesly Astrid Acevedo al
Sistema de Seguridad Social en Salud con COOMEVA EPS S.A., entre el febrero
de 2006 a julio de 2016.

-. Por parte de la entidad demandada se allegé Resolucién No. 683 del 26 de abril
de 2014 “Por la cual se incorporan funcionaros en la Regional Boyaca, a la planta
de personal adoptada para la Entidad por el Decreto 00250 de 2004”, como
respuesta al requerimiento efectuado en el sentido de remitir los actos
administrativos proferiros respecto a la planta de personal para los afios 2012 y
2013. No se evidencia vinculacion alguna de personal profesional en enfermeria.

-. Requerida la demandada para que allegara certificacion en la que se indicara las
personas que prestan sus servicios personales como enfermeras en el Centro
Minero Regional SENA, la misma a través de medio magnético CD (fl. 452) aporta
“Certificacion No. E” en la cual se asevera que las sefioras Miriam Inés Fonseca y
Clara Sofia Hernandez suscribieron contrato de prestacion de servicios personales
regulado por la Ley 80 de 1993, con el siguiente objeto:

“Prestar los servicios personales de apoyo a la gestion para el programa de bienestar
aprendices del Centro Minero en el area de salud, en el disefio e implementacion de
estrategias que mejoren las condiciones, fisicas, nutricionales, psiquicas,
emocionales y de salud ocupacional de los aprendices del centro, asi como las
actividades de promocion y prevencion en habitos de estilos de vida saludable”

-. En el expediente obra copia de ocho contratos de prestacion de servicios
suscritos por el SENA con terceras personas desde el 2014 a 2017, dos por afo,
para el apoyo al programa de Bienestar — enfermeria. Los contratos suscritos para
el aflos 2015 lo fue bajo el mismo objeto estipulado para los contratos que ejecutd
la demandante, ya para los afios 2016 a 2017 el objeto se ha establecido en los
términos sefalados de manera precedente (CD fl. 455).

-. Se allego6 por parte de la demandada copia del Plan Institucional de Provision de
Vacantes (documento fisico fls. 479-450 medio magnético CD fl. 481) el cual da
cuenta de que la creacion de los 3000 nuevos empleos se efectuara en el area
misional siendo 2100 para instructores y 900 profesionales, de estos ultimos iran
para Formacion Profesional, Emprendimiento y Empresarismo, Certificaciéon de
Competencias y para instancias de Concertacion en Centros de Formacion.

° Archivo referenciado “cuentas de cobro”
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Medios de prueba de fuente oral

En audiencia de pruebas celebrada el 31 de mayo de 2017 (fl.456-461) se
practicaron los testimonios de los sefiores WILSON FRACICA y GLORIA LUCIA
VALDERRAMA, declarantes que manifestaron conocer a la sefiora LESLY ASTRID
ACEVEDO vy sefialaron que la misma prestd sus servicios profesionales como
enfermera en el SENA Regional Boyaca- Centro Minero.

TACHA DE TESTIGO

Siendo esta la oportunidad procesal sefialada en el articulo 211 del CGP, para
emitir pronunciamiento de la tacha de sospecha formulada por el apoderado de la
parte demandada en relacién con el testimonio del sacerdote WILSON FRACICA
aduciendo que se afecta su imparcialidad en la medida que al igual que la aqui
demandante, presenté demanda contra el SENA bajo los mismos supuestos que
agui se debaten.

Al respecto se precisa que la relacion laboral o contractual que hubiere existido
entre el testigo y la entidad demandada, no es motivo suficiente para restarle valor
probatorio a dicha declaracion, maxime cuando el deponente respondio sin que se
evidenciara matices de parcialidad ni de interés en las resultas del proceso, toda
vez que las preguntas que formulé el Despacho y los abogados de la parte
demandante y demandada, fueron contestadas mediante relato objetivo frente a los
hechos que presencid, gracias precisamente a las actividades desarrolladas al
servicio de la misma entidad demandada durante un periodo coincidente,
interrogatorio que fue atendido de manera espontanea, cabal y sefialando las
razones por las cuales aquellas circunstancias facticas llegaron a su conocimiento.

En lo que respecta a la demanda instaurada por el testigo Wilson Fracica en contra
de la entidad demandada, no puede ser tenida en cuenta para desestimar su
testimonio dentro de las presentes diligencias, en razén a que se trata de
situaciones litigiosas independientes, en las que los aspectos facticos y juridicos
objeto de discusion en otro proceso judicial, no tienen ninguna incidencia en el
presente asunto, razones todas que conllevan a realizar un a plena valoracion del
testimonio del deponente. Asi las cosas, el Despacho valorara su testimonio junto
con los demas elementos de juicio recaudados dentro del proceso de la referencia.

En ese orden, se resume la intervencién de los testigos de la siguiente forma:

TESTIGO - WILSON FRACICA

Cronémetro | RESUMEN DE LA INTERVENCION

00:09:55 La demandante cumplia horario o una intensidad horaria? si ella cumplia horario,
ella llegaba en los buses que el SENA prestaba que era de la agencia o empresa
Cootracero, la entrada era a las 7:00 am y ella salia en los buses a las 04:00 pm
cumpliendo horario comun y corriente del personal de planta y administrativos que
trabajan en el centro minero
00:11:00 La demandante tenia un superior jerarquico o un coordinador para ejecutar la
labor contratada? ella tenia un coordinador que era el que firmaba los informes
mensuales y al mismo tiempo pues la lider de bienestar que también ella firmaba
los informes que se presentaban
00:11:51 La demandante debia solicitar permiso para ausentarse del cumplimiento de las
funciones o el objeto para el cual fue contratada? si ella cuando se ausentaba le
tocaba pedir permiso con anterioridad para poder llegar tarde o ausentarse del
puesto de trabajo, no sabria decirle si se diligenciaba algun informe, pero en lo
que refiere a mi se enviaba un correo al coordinador

00:12:52 Respecto al lugar o puesto de trabajo, el duefio de las instalaciones donde la
demandante desempefiaba sus funciones, indicé: el duefio de las instalaciones es
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el SENA como tal, especialmente SENA centro minero, el puesto donde ella
estaba trabajando es el SENA centro minero, en la enfermeria, la enfermeria
queda ubicada en la parte de abajo cerca de la mina y cerca de la oficina donde
esté la psicéloga y el capellan, ahi se mantenia el grupo de bienestar donde se
trabajaba en comuin

00:13:51

Sobre las funciones desempefiadas por la demandante

Refirio: Prestar sus servicios como enfermera, de velar y prestar los servicios de
salud a los estudiantes y al mismo tiempo hacia parte del equipo de bienestar...
ella no solo buscaba el bienestar sino también daba charlas a los diferentes
grupos de cuidado de la salud, de higiene mental, también hacia las campafas de
donacién de sangre y el cuidado y bienestar las nifias y muchachos

00:15:03

¢Indagado si la demandante podia escoger el horario, los dias para prestar sus
servicios y los medios con que los cumplia?

No era auténoma de tomar horarios sino que ella cumplia el horario que el SENA
manifestaba, el horario iniciaba siete (07) de la mafiana terminaba a las cuatro
(04) de la tarde y al mismo tiempo en ciertas ocasiones cuando lo solicitaban le
tocaba quedarse digamos unas horas extras, por ejemplo cuando tocaba
presentar el informe DOPA entonces en algunas ocasiones tocaba estar un poco
mas tiempo en las instalaciones, cuando el SENA tomo la doble jornada unos
entraba a las siete de la mafana otros a la una de la tarde, en ciertas ocasiones
a ella le tocaba quedarse hasta las siete de la noche.

00:16:50

A ella le exigian llegar a horas a las siete de la mafiana se utilizaba los buses que
el mismo centro minero colocaba al servicio de los muchachos y la salida era a
las cuatro de la tarde, llegar tarde no se podia porque de todos modos estaba
cumpliendo con unos horarios y segundo los muchachos llegaban a la mina a las
siete de la mafiana y ella tenia que estar a las siete de la mafiana para brindar el
servicio a los muchachos que iban a entrar a la mina, servicio como la prueba de
alcoholemia y la charla de cuidado en la mina.

00:21:30

¢En el interregno entre la terminacion del contrato a finales de junio de 2012 y el
inicio de otro en julio de 2012, la demandante dej6 de asistir al SENA o tuvo que
seguir prestando un servicio pese a la inexistencia del contrato?

En ciertos afios el presupuesto de bienestar no alcanzaba para hacer contratos
durante todo el afio siempre en algunos afios nos dividian el contrato del afio en
dos, en el lapso de intermedios a veces solicitaban el favor de subir al SENA a fin
de cumplir cierta colaboracién con los muchachos ahi en el SENA

00:23:04

¢Durante los lapsos de tiempo que no tenian contratos, cuanto era el lapso que
se demoraba entre contrato y contrato y si la demandante cumplié algun tipo de
funcién durante ese tiempo?

El contrato mas o menos estaba iniciando finales de enero o principios de febrero
terminaba a mitad o finales de junio y arrancaba en la primera o segunda semana
de julio e iban hasta diciembre, en esos lapsos de intermedios en algunas
ocasiones se tenia previstos actividades de bienestar y solicitaban para que
participaran horario completo hablamos en la mafana y a veces en la tarde

00: 24:53

Conoce si en la planta del SENA existe una persona que ejerciera funciones
similares a las que desarrollaba la demandante conforme a su objeto contractual?
No, siempre las desarrollaba Lesly porque una enfermera o un médico uno como
persona no puede ir a hacer una funcién que tiene respecto a la salud... en la
enfermeria siempre estaba ella encargada

00:26:50

Sobre las implicaciones de llamado de atencién por incumplimiento de horario por
parte de la demandante, indicé no saber de implicaciones, refirié a que el mismo
podia ser el llamado de atencidn en razon al servicio prestado por la demandante
“si ella faltaba pues entonces obviamente se iba a notar esa falta de la enfermera
para brindar ese bienestar de la salud”

00:55:09

No existe personal de planta que pueda atender la parte de promocion y
prevencion de la salud

Testigo - GLORIA LUCIA VALDERRAMA

00:33:00 Lider de bienestar del centro minero SENA

00:33:44 Con vinculacion de planta desde hace trece (13) afios

00:41:48 Funciones desarrolladas por la demandante:
Ella realizaba talleres de promocion y prevencién con los aprendices, atendia
en el momento que algun aprendiz sufria algiin accidente o necesitaba atencion
por alguna dolencia y a la vez lo remitia a la EPS que le correspondia.

00:36:25 ¢El servicio prestado por la demandante era por dias, horas? sefiald que la

prestacion se daba todos los dias de acuerdo a la necesidad del servicio
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00:36:50 Preguntado si la demandante tenia un superior jerarquico o un coordinador que
le impartiera 6rdenes a fin de ejecutar la labor para la cual fue contratada, indicé
gue como todos los contratistas tenia un supervisor el cual debia verificar el
cumplimiento del objeto del contrato ante las cuentas de cobro que cada mes
presentaba el contratista

00:37:50 No ejercio la supervision de los contratos ejecutados por la demandante
00:43:28 ¢La demandante podia escoger el horario, los dias para prestar sus servicios?

No podia ella elegir el dia o el turno puesto que los aprendices inician su jornada
a las siete de la mafiana y la terminan a las cuatro de la tarde y era pues
necesario que ella estuviera desarrollando esas actividades, que pues ademas
tenemos la mina didactica y eso requiere pues una atencién como permanente.
00:45:43 Respecto a de quien era la propiedad de los insumos y medicamentos con los
gue la demandante prestaba los servicios en la enfermeria:

Eran adquiridos por el SENA, la demandante desde la parte técnica elaboraba
un alistamento para la compra de los insumos y desde la dependencia de
contratacion del SENA hacian el proceso de contratacion.

00:47:53 Referente a los medios utilizados por la demandante para llegar o salir de su
centro de trabajo inform6 que el centro minero SENA siempre hace una
contratacion de transporte para los aprendices, “los contratistas utilizaban ese
transporte pero realmente éramos o somos libres de utilizar el medio que
gueramos para llegar a nuestro sitio de trabajo”

00:50:19 Sobre el deber de la demandante de presentar informes sobre el desarrollo de
su actividad, inform6 que el SENA, desde la Direccion General, siempre les
solicita informes para poder saber como se van adelantando las actividades,
informe que seguramente Lesly present6 porque habia que rendir esas cuentas
00:51.02 Como empleada de planta también rinde ese tipo de informe

00:53:29 ¢Tenia algun tipo de la relacion laboral directa entre las actividades
desarrolladas por ella 'y las desempefiadas por la demandante?

Indica que como coordinadora de bienestar aprendiz y los programas o planes
a adelantar frente a los aprendices, velaba porque las actividades se cumplieran
para velar por la parte de bienestar al aprendiz.

Las funciones desempefiadas por la demandante hacian parte de los objetivos
establecidos en los programas o planes a adelantar frente a los aprendices y
el bienestar aprendiz

13.CASO CONCRETO

En el presente asunto se debe establecer si nos encontramos frente a una relacion
laboral o ante una vinculacion a través de ordenes y contratos de prestacion de
servicios, al respecto el Consejo de Estado 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, a saber: la prestacién
personal del servicio, la remuneracion y en especial, la subordinacion y
dependencia del trabajador respecto del empleador, por ello a fin de analizar el
caso concreto lo abordaremos del estudio pormenorizado de cada una de estas
circunstancias.

La prueba documental no fue tachada, ni desconocida por los extremos de la Litis,
la prueba testimonial se surti6 con audiencia del demandante; corresponde a
personas que tienen o tuvieron vinculacion con la demandada, quienes por su labor
tienen conocimiento del desarrollo de las actividades de la demandante y asi lo
revelaron en sus declaraciones, los cuales por lo demas y conforme se advirtid en
precedencia, se admiten como creibles.

De la ponderacion especifica de las pruebas se tiene:
-. La vinculacién de la sefiora Lesly Astrid Acevedo con la parte pasiva de la

demanda, para los afios 2012 y 2013, deviene de sucesivos contratos de prestacion
de servicios como lo resefia la tabla 1, con algunas interrupciones entre estos.

10 Consejo de Estado, sentencia de 23 de junio de 2005 proferida en el expediente No. 245 con ponencia del
Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.
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-. El objeto general de afios contratos suscritos entre la demandante y el SENA
Regional Boyaca — Centro Minero era prestar sus servicios profesionales como
enfermera para la atencion de emergencias, brigadas de salud, atencion en
primeros auxilios y planes de atencion de bienestar que cubra a los aprendices de
los programas de formacion titulada del Centro Minero. Se precisa que dicho objeto
fue comun para dos de los contratos suscritos por la demandante, esto es los
contratos No. 000111 de 2012 y 000449 de 2013, pues en lo que refiere al Contrato
No. 000250 de 2012 el mismo se fijo en los siguientes términos: “Prestar servicios
personales de cardcter temporal, para la atencion de primeros auxilios y gestionar el
mejoramiento permanente de las condiciones ambientales, fisicas, nutricionales, psiquicas,
emocionales y de salud ocupacional de los Aprendices del centro minero, asi como las
actividades de promocion y prevencion en habitos de estilos de vida saludable”

En general las tareas desarrolladas por la demandante tenian que ver con: registro,
control y suministro de medicamentos; registro de atencién en el servicio de
enfermeria por parte de los aprendices; registro individual de prestacion de servicios
RIPS; Consulta y educacion en salud sexual y reproductiva, eleccion de pareja,
planificacion familiar; disefio e implementacion de programas en relacion a
conductas de riesgo y habitos de vida saludables, Consulta individual; Registrar
todos los accidentes de los aprendices, tramitar su atencion ante la IPS con
cobertura de la pdliza estudiantil; Realizar pruebas de alcoholemia a los conductores
de la empresa que presta el servicio de transporte a los funcionarios y aprendices
del centro minero; atencion de aprendices centro minero.

Se acredit6 que la sefiora Lesly Acevedo en su calidad de enfermera, presté sus
servicios profesionales a la entidad demandada desde el 03 de febrero de 2012 al
13 de diciembre de 2013 a través de varios contratos de prestacion de servicios, tal
como concluye la prueba documental aportada relativa a los contratos ejecutados;
ademas, percibia honorarios profesionales como contraprestacion por los servicios
prestados, el cual implicaba la entrega de informes al supervisor del contrato, tal
como se deriva de la prueba documental y testimonial referenciada en precedencia.

Como se ve, se concluye que en el caso sub examine se estructuran algunos de los
elementos que la jurisprudencia constitucional y administrativa atras citada ha fijado
para inferir la configuracion de una relacion laboral subyacente, a saber: la
prestacion personal y remunerada del servicio; vinculacion permanente de la
demandante mediante sucesivos contratos con algunas breves interrupciones;
ejecucion del contrato con elementos institucionales y en la sede de la demandada.
Ahora, en lo que respecta a la subordinacion como elemento estructurador de una
relacion laboral, inverso a los anteriores, en sentir del Despacho, lo probado en el
proceso excluye expresamente los elementos propios de la subordinacion -
entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
vinculo-. No se ha demostrado la permanente emision de 6rdenes por parte de la
Administracion, diferentes a la supervision del contrato, tampoco se acredité el
despliegue por parte de la demandada de poderes correctivos o requerimiento
propios a un empleado.

Las pruebas documentales y testimoniales dan cuenta de no se generd una

subordinacion de la demandante, sino coordinacion del objeto contratado con el
guehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales.
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En efecto, si bien los testigos Wilson Fracica y Gloria Lucia Valderrama fueron
enfaticos en sefalar que la sefiora Lesly Astrid Acevedo ejecutaba su contrato de
lunes a viernes en horario de siete de la mafiana (07:00 a.m) a cuatro de la tarde
(04:00 p.m), conforme a su dicho, ello obedecié a la actividad que esta debia
ejecutar con ocasion de los contratos de prestacion de servicios suscritos. Esta
conclusién resulta obvia pues si dentro de sus actividades contractuales estaba la
realizar atencion en el servicio de enfermeria a los aprendices de los programas de
formacion titulada del Centro Minero, atencién de urgencias, suministro de
medicamentos, atencion de consulta individual en salud sexual y reproductiva,
eleccion de pareja, planificacién familiar; registro de accidentes de los aprendices y
tramitar su atencion ante la IPS con cobertura de la poéliza estudiantil, 1o propio a fin
de ejecutar a cabalidad el objeto contractual era que dichas actividades las realizara
en el horario que los aprendices acudian al Centro Minero.

No hay evidencia documental, ni oral, que permitan establecer que la demandante
recibia érdenes en la ejecucién del cometido contractual. Los testimonios vertidos
dentro del proceso no dan cuenta que la entidad demandada haya excedido la labor
de coordinacién contractual, los testigos refieren Gnicamente al hecho que la
demandante debia rendir informes sobre la ejecucidn del contrato, pero en momento
alguno refieren a que la actividad de esta estuviera supeditada a 6rdenes impartidas
por el personal o funcionarios de la demandada.

El deber de la sefiora Lesly Astrid Acevedo de reportar informes sobre la ejecucion
del contrato, no se constituye en indicio de subordinacién, por el contrario
corresponde a las exigencias propias de esta tipologia contractual, puesto que le es
exigible a la entidad contratante verificar el correcto y cabal cumplimiento del objeto
contratado como sefala la Ley 80 de 1993.

Aunado a lo expuesto, para el Despacho resulta relevante el hecho que por parte
de la demandante no existié6 una dedicacion exclusiva para el cumplimiento del
objeto de los contratos suscritos entre ésta 'y el SENA — Regional Boyaca. En efecto,
la prueba documental referida a los aportes efectuados por la demandante al
Sistema de Seguridad Social en Salud y Pension (fl.438-444 y 476) dejan en
evidencia que para los afios en que la demandante prestd sus servicios al SENA,
esto es 2012 y 2013, adicionalmente tuvo una vinculacion laboral con la Corporacién
MI IPS BOYACA y Crecer Salud SAS CRE siendo asi que dichas instituciones o
empresas prestadoras del servicio de salud, efectuaron cotizaciones en pensiéon y
salud a favor de la demandante en los mismos periodos en que ésta le presto sus
servicios profesionales como enfermera.

Asi las cosas, la exclusividad en la prestacidon del servicio, misma que es contraria
a la indole del contrato de prestacion de servicios regulado por el Art. 32 de la Ley
83 de 1993 en cuanto implica un limite a la autonomia del contratista, se encuentra
desvirtuada en el caso objeto de la Litis, permitiendo afirmar que la actividad
realizada por la demandante con ocasién de los contratos de prestacion de servicios
suscritos con el SENA lo fue de manera autonoma e independiente.

En este orden, y aclarando que la relacion de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye
el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, 0 tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que
signifiqgue inescindiblemente la configuracion de un elemento de subordinacion,
sopesada la prueba de forma general, tanto la documental como la testimonial, ha
de sefialarse que, entre la demandante y el SENA — Regional Boyac4, lo que en
realidad existio fueron sendas relaciones contractuales regidas por la Ley 80 de
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1993. Enigual sentido, a la luz de la sana critica, lo acreditado en el proceso permite
al Despacho afirmar, mas alla de duda razonable, que en realidad las funciones que
desarrollaba la demandante obedecian indudablemente al cumplimiento de su
objeto contractual, por tanto no existi0 subordinacién ni dependencia laboral
continda de la demandada sobre la demandante.

A manera de conclusion, ha de sefalarse que entre la demandante Lesly Astrid
Acevedo Galan y el SENA-Regional Boyaca se suscribieron, de forma interrumpida,
varios contratos de prestacion de servicios profesionales, en los cuales, con base
en la autonomia de la voluntad, las partes acordaron no constituir vinculo o relacién
laboral alguna entre la entidad territorial y la contratista, rigiéndose para todos los
efectos legales por la Ley 80 de 1993. Que con base en dichos contratos, y conforme
a su clausulado, se dio por establecida la prestacion personal del servicio y el pago
de la remuneracion pactada en éstos y que, la subordinacion como elemento
esencial estructurador del “contrato realidad”, no se acredito con la prueba
testimonial de cargo, por el contrario, dicho elemento fue desvirtuado con la misma.

Las anteriores razones permiten desestimar los argumentos de la demanda
tendientes a que se declarara la existencia de contrato realidad y, por el contrario,
se acoge la argumentacion expuesta en la contestaciébn y alegatos finales
presentados por la entidad demandada, que se concretaron en la “inexistencia de
la obligacion”, asi como la “buena fe”, motivo por el cual, seran negadas las
pretensiones de la demanda acogiendo la regla general sobre la carga de la prueba
que sefala que el demandado ha de ser absuelto de los cargos o accion del
demandante, si este no logré en el proceso probar los hechos constitutivos de su
demanda “actore non probante, reus absolvitur’-.

Se itera que en este caso no es dable sefialar que la demandante tuvo la condicién
de empleado publico, en cuanto se dio la relacién laboral con el Estado de
caracter excepcional y anormal denominada “funcionario de hecho”, pues de la
prueba documental referido en capitulo precedente se logra establecer que dentro
de la planta de personal del Centro Minero del SENA — Regional Boyacé, no se
encuentra contemplado cargo de un profesional en enfermeria y tampoco existe
requisitos y funciones para dicho perfil, y conforme se sefialé en precedencia, no
existe discusion en la Jurisprudencia del maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en cuanto a que para que se configure la calidad de funcionario de
hecho se requiere que el cargo esté creado en la planta de personal de la entidad y
legalmente previstas sus funciones en el reglamento de ella.

En este orden, no existe violacion del derecho de igualdad por el hecho de la
suscripcién de los contratos de prestacion de servicios, puesto que la situacion del
empleado publico, se estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales
dicha relacién no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucién Politica), es
distinta de la que se origina en razén de un contrato de prestacion de servicios, sin
gue sea contrario a la ley el vinculo contractual que subyace en los contratos de
prestacion de servicios.

De contera se advierte que no hay lugar a la devolucion de las deducciones por
concepto de retencion en la fuente y demas carga tributaria, en razén a que las
mismas se realizan en cumplimiento de la ley que sefala la causacion del tributo y
la forma y oportunidad para su retencion, caso en el cual aplica de manera indistinta
a la celebracion y pago de contratos de prestacion de servicios, en el que el sujeto
pasivo del impuesto es el contratista y la entidad funge como agente retenedor y
recaudador del mismo.
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14. PRONUNCIAMIENTO SOBRE EXCEPCIONES

En suma, para el Despacho se encuentran fundadas las excepciones denominadas
“Inexistencia de la Obligacion y buena Fe”, pues la parte demandante, no logré
acreditar que se configuré un vinculo laboral que desnaturalizé los contratos de
prestacion de servicios suscritos por ambas partes.

De acuerdo con los presupuestos aludidos en el marco jurisprudencial fijado para
reconocer laexistencia de unaverdadera relacién laboral subyacente, resulta
evidente que no se demostré la existencia del elemento de dependencia o
subordinacion de la demandante respecto de la entidad demandada.

15.CONDENA EN COSTAS

Asi las cosas, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, se condenara
costas a la parte demandante, sujeto procesal vencido en la sentencia, para lo cual
se adelantara el tramite previsto en el Codigo General del Proceso.

Conforme al Acuerdo 1887 de 2003 expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, se fijara como agencias en derecho el 4% del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda (fl.22)

16.DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Sogamoso, “Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley”

FALLA:

Primero.- Declarar fundadas las excepciones de “inexistencia de la obligacion”y
“buena Fe” propuestas por la demandada.

Segundo.- Denegar las suplicas de la demanda, conforme a la parte motiva de este
proveido.

Tercero.- Condenar en costas a la entidad demandada, las cuales se liquidaran
por secretaria, aplicando el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P.

Cuarto.- Fijar como agencias en derecho la suma correspondiente al cuatro por
ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta sentencia.

Quinto.- Una vez en firme ésta providencia, archivense las diligencias dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor, previa liquidacion de costas y
devolucion de excedentes a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NELSON JAVIER-LEMUS CARDOZO
JUEZ
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