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45" RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, mayo trece (13) del afio dos mil veinte (2020)

Referencia:  Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 157593333002-2018-00225-00
Demandante: MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES
Demandado: SENA

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho decidir de fondo el proceso de la referencia mediante
sentencia en primera instancia?.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del CPACA, el sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES por
intermedio de apoderado, (fl.1-2) solicita se declare la nulidad de la Resolucion No.
00080 de 12 de febrero de 2018 expedida por el Subdirector del Centro Minero del
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA- Regional de Boyaca, mediante la cual se le
negd el reconocimiento de una relacion laboral, el pago de nivelacion salarial o en su
defecto los incrementos por IPC y las prestaciones sociales, durante el tiempo en que
estuvo vinculado con la entidad.

Igualmente solicita que se declare que entre el demandante y el SENA, existié una
relacion legal y reglamentaria, sin solucion de continuidad desde el dia 18 de febrero
de 2013 hasta el 14 de diciembre de 2016 y que esta relacion fue terminada de forma
unilateral por el empleador.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende se ordene a la demandada a cancelar
en favor del demandante de manera indexada, las primas y prestaciones convencionales,
el auxilio de cesantias y sus intereses, vacaciones, primas de servicios, sancién por el
no pago oportuno de las cesantias, indemnizacién moratoria.

Igualmente pide que se condene al SENA a reintegrar y pagar a favor del demandante,
el valor de los aportes al régimen de seguridad social en pensiones, salud, ARP y Caja
de Compensacion Familiar, cancelados por este ultimo, durante el tiempo que durd la
relacion laboral de acuerdo a los hechos de la demanda. Asi mismo que se ordene el
reintegro y pago de los dineros correspondientes a retencion en la fuente, por el impuesto
de Valor Agregado (IVA) e ICA, descontados al demandante como contratista.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda refieren que el
sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES se vinculé al Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA - Regional Boyaca, mediante contratos de prestacion y ordenes de
servicios sin solucion de continuidad, desde el dia 18 de febrero de 2013 hasta el 14
de diciembre de 2016, periodo en el que se desempefié como Instructor Centro Minero.

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) legitimacién en la causa).
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Sostiene que en la ejecucién de los contratos existié subordinacion, de tal manera que
el demandante cumplid horario de 7:00 am a 4:00 pm de lunes a viernes, recibid
ordenes relacionadas con el modo, tiempo y lugar de la prestacion de servicios como
instructor y ejecuto su labor de manera personal atendiendo ordenes de su empleador.

Manifiesta que las funciones las cumplié el demandante en la forma establecida en los
Estatutos y reglamentos de la entidad, conjuntamente con los empleados de planta, sin
ninguna clase de diferencia, salvo que a estos les cancelaban prestaciones sociales
mientras que al demandante se las desconocieron. Como contraprestacion por los
servicios prestados, se le cancelo durante el dltimo contrato, la suma de $3.359.800,
mensuales a pesar de que en cada contrato se estipulaba un valor Gnico, se pactaba
por periodos de meses Yy este salario constaba como una suma fija fraccidbn que
procedia por el valor total del contrato, y en la simulacion contractual no se le cancel6
al demandante prestaciones legales o convencionales tales como primas de servicios,
navidad, semestral, Técnica para profesionales, incrementos por servicios prestados,
vacaciones, prima de vacaciones, auxilio de cesantia, subsidio familiar, incremento
adicional anual sobre los salarios basicos por servicios prestados.

Indica que durante toda la relacién laboral el SENA —Centro Regional Minero Boyaca,
durante la relaciéon laboral, no afili6 ni pago los aportes obligatorios al régimen de
seguridad social en pensiones y salud como tampoco los de Caja de Compensacién
Familiar, al igual que se le desconto sobre los ingresos recibidos los impuestos de IVA,
ICA y retencion en la fuente.

Refiere que su poderdante efectud previamente la reclamacion administrativa el 23 de
enero de 2018, la cual fue contestada negativamente por el SENA, mediante
Resolucién No. 000080 del 12 de febrero 2018 (fl.2-4) acto demandado.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir del demandante, con la expedicion del acto administrativo demandado se
violaron las siguientes disposiciones (fls.5-10)

De orden constitucional: Constitucion Politica Arts. 1, 13, 53.

De orden Legal: Art. 32, de la Ley 8 de 1993; Ley 100 de 1993; Decreto Ley 3135 de
1968 arts. 8 al 11, art. 23 del Dec. 1045 de 1978, Dec. 3148 de 1968, arts. 15, 17, 18,
20, 22, 23, 128, 157, 161 y 204 de la Ley 332 de 1996, Dec. 3135 de 1996, art. 8 del
Dec. 3135 de 1968, art. 51 Dec. 1848 de 1968, art. 25 Dec. 11045 de 1968.

Aduce que la demandada desconocié el contenido del articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia, en donde se establece el principio minimo fundamental de la
primacia de la realidad sobre las formalidades legales, como quiera que su poderdante
prestd sus servicios de forma personal a la entidad demandada, encontrandose
plenamente subordinado a la misma, quien le imponia horarios, condiciones y
reglamentos en la prestaciéon de sus servicios y recibiendo a cambio de ello unos
emolumentos que arbitraria e ilegalmente se llamaron honorarios, en consecuencia la
vinculacion del sefior Gbmez Morales carecié de los elementos que caracterizan los
contratos de prestacion de servicios definidos en el art. 32 de la ley 80 de 1993.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA mediante apoderada judicial contesto

la demanda (fls.58-63) oponiéndose a las pretensiones del demandante, indicando que
no existié relacién laboral entre el sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ y la entidad, toda
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vez que solo se desempefid como contratista a través de la celebracion de contratos
de prestacion de servicio de caracter temporal, por tiempos interrumpidos.

Sefald que los actos administrativos demandados se expidieron conforme al
ordenamiento juridico, pues a través del mismo se negaron los reconocimientos
solicitados por el demandante en virtud de que no le asiste ninguno de los presuntos
derechos laborales reclamados, comoquiera que la vinculacién del 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 sefiala 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 subordinacién 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.

A su vez cita aparte jurisprudencial de la Sala plena del Consejo de Estado® en la cual
se ha reiterado que no necesariamente implica subordinacién el trabajo desarrollado
por determinados contratistas comoquiera que no se podria considerar como generador
de una relacién laboral por cuanto en el mismo se presentaban relaciones de
coordinacion no de subordinacion.

Se refiere de forma discriminada a cada uno de los hechos de la demanda, aceptando
la existencia y suscripcion de los contratos, no asi respecto de las condiciones en que
se afirma fueron desarrollados, concretamente respecto de los elementos de una
relacion laboral (subordinacion), que no debe confundirse con tareas de supervision o
coordinacién, por lo que se esta a lo que se prueba en el proceso, resaltando que se
tratd de contratos de prestacion de servicios regulados por el Art. 32 de la ley 80 de
1993 y no a contratos laborales, por lo que no se pagé salario, sino honorarios.

Ademas de la genérica, propuso las excepciones denominadas:

e |nexistencia del derecho” porque el acto administrativo se encuentra ajustado al
ordenamiento juridico.

e “Buena fe” bajo el argumento de que no es dable predicar la existencia de un vinculo de
caracter laboral cuando la misma demandante manifest6 la voluntad de prestar sus servicios
mediante unos contratos regidos por la Ley 80 de 1993.

o “Ausencia de subordinacion” teniendo en cuenta que el elemento subordinacién como
determinante de la relacion laboral, no se configura en el presente caso, pues no existe caso
equiparable dentro de la entidad y que sea ejercido por un empleado de carrera, por lo que no
puede alegar que labor6 en igualdad de condiciones que con otra persona de la misma entidad.

e ‘“Inexistencia de los elementos de una relacion laboral” comoquiera que existe prueba
documental de haber prestado el servicio de manera virtual y no solo presencial, careciendo
de los elementos necesarios para configurar una relacion laboral, legal y reglamentaria.

e “Prescripciéon” de conformidad con los Arts. 151 del CPL, 41 del Dec. 3135 de 1968 y 102
del Dec. 1848 de 1969 y la sentencia 23001233300020130026001 del 25 de agosto de 2016
de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado, indicando que entre los contratos suscritos por
el demandante hubo solucién de continuidad y que la solicitud de reconocimiento data del 22
de febrero de 2018.

2 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion B Exp.245-03. M.P. Jesus Maria Lemos Bustamante.
3 Consejo de Estado Sala Plena, subseccion B Exp.2499-07 M.P. Victor Hernando Alvarado y exp. 1J0039 de 18 de
noviembre de 2003 M.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda
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6. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 26 de septiembre de 2018 en la Oficina de Apoyo
Judicial de Tunja (f.36) y remitida por el Tribunal administrativo de Boyaca a los
Juzgados administrativos del Circuito de Sogamoso por el factor objetivo de cuantia y
territorial, correspondiendo por reparto a este Despacho (fl.47), siendo admitida por
auto del 02 de noviembre de 2018 (fl.49), notificada la demanda y dentro del término
del Art. 172 del CPACA la entidad demandada dio contestacion (fls.58-63); se corrié
traslado de excepciones (fl.76), término dentro del cual se pronuncié parte demandante.

Se realiz6 la audiencia inicial el 19 de julio de 2019 (fls.93-94), diligencia dentro de la
cual se agotaron las etapas sefialadas en el articulo 180 del CPACA, se decretaron
pruebas y se posterga a la etapa del fallo la decisién sobre las excepciones de mérito.

El dia 23 de septiembre de 2019 se llevo a cabo la audiencia de pruebas (fl.100) en la
gue se recibieron los testimonios decretados y se dispuso prescindir de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, ademas, se ordené correr traslado a las partes para alegar
de conclusién y al Ministerio Publico para que rendir concepto.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante allegé sus alegaciones (fls.107-111), en los
cuales reitera las pretensiones descritas en el libelo sustentado de la demanda.

Agrega que el sefior Miguel Gémez durante su vinculacién con la entidad demandada,
cumplio con los requisitos de una relacion laboral: i) cumplié un horario de trabajo como
se demuestra en el control de actividades que se adjunt6 con el acapite de pruebas; ii)
la subordinacién que fue impuesta por parte del SENA y los Directores Regionales que
le impartieron orden de dictar clase, rendir informes semanales, asistir a las reuniones
que se organizaban con los demas colegas de planta, de estar disponible el dia entero
a ordenes de la Direccion Regional del SENA, iii) Prestacion personal del servicio
resefia que segun lo demuestran las pruebas documentales aportadas y aunada a ello
la declaracion de parte de la testigo Luz Adriana Ramirez, donde manifiesta que el
demandante no tuvo opcién de elegir como distribuia su tiempo, ya que estaba
vinculado de tiempo completo con el SENA; iv) Remuneracion o pago, se evidencia
gue los contratos eran suscritos por un monto global, y este monto era dividido en los
meses que se realizaba la labor, meses que correspondian a la durabilidad del
calendario académico del SENA Regional Minero de Boyaca

Concluye el apoderado del demandante solicitando se declare la existencia de la
relacion laboral desarrollada, asi como el deber de la demandada de pagar todos los
factores salariales y prestacionales adeudados.

La apoderada del SENA, presenta alegaciones finales (fls.103-105) en los que ratifica
que deben ser desestimadas las pretensiones de la parte actora aduciendo que la
evidencia muestra que el demandante se desempefié en la entidad como contratista
en periodos individuales e independientes conforme a las 6rdenes de prestacion de
servicios suscritas entre el demandante y la entidad que representa lo que la exime de
reconocerle y liquidarle prestaciones sociales.

Cita apartes de la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional la cual se
encarg6 de esclarecer de manera clara y precisa las caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato laboral, y que en aplicacion de
la misma al presente caso se esta frente a una relacién contractual y no frente a una
relacion de trabajo, la que la demandante pretende hace ver diferente pese a haber
aceptado esta clase de contrato y relacién con la entidad.
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Menciona que de las pruebas incorporadas se concluye que constituyen elementos
propios de la relacion contractual establecida por la ley 80 de 1993 y en ese orden se
tiene que no se crea una presuncién legal que permita considerar como laboral toda
relacion contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicios, como quiera
que lo verdadero, claro y demostrado es que la vinculacién del demandante con el
SENA, fue meramente mediante contratos de prestacion de servicios, por tiempos
definidos, sin subordinacion, pero sin condiciones minimas de ejecucion.

Frente al testimonio rendido por LUZ ADRIANA RAMIREZ RINCON, considera que no
debe ser tenido en cuenta puesto que carece de imparcialidad, toda vez que ella ha
tenido ordenes de prestacion de servicios u otro tipo de vinculaciones con el SENA y
adicionalmente tiene una amistad con la parte demandante.

Sostiene que existio solucion de continuidad en los contratos suscritos por el
demandante porque no hubo vinculo, sin que se presentara reclamacion alguna por
parte del demandante, por lo que es aplicable la prescripcion conforme a la sentencia
de unificacién del 25 de agosto de 2016 Rad. (00882015).

Finalmente cita la sentencia de 26 de octubre de 2017 del H. Tribunal Administrativo
de Boyacéa con ponencia de la Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz, radicado 15239-3333-
752-2015-00258-00 para resaltar que la formulacion de proyectos no se puede
considerar como actividad que esté sujeta a subordinacién y no se acreditan los
elementos de una relacién de subordinacién continuada, sino meramente contractual
regulada por la ley 80 de 1993, por lo que solicita se declare que no hubo ninguna
relacion laboral entre el demandante y el SENA.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si entre el sefior MIGUEL
ANGEL GOMEZ MORALES y el SENA se configur6 un vinculo laboral que
desnaturalizé los contratos de prestacion de servicios profesionales suscritos entre
ellos, durante el periodo comprendido entre los afios 2013 a 2016.

De ser acreditada la subordinacion como elemento configurativo de la relacion laboral
pretendida, el Despacho debera establecer si hay lugar al reconocimiento y pago
indexado de las diferencias derivadas de la nivelacion salarial y prestaciones sociales
y econémicas reclamadas, el reintegro de sumas pagadas por concepto de aportes a
la seguridad social y caja de compensacion familiar, caso en el cual es menester
verificar si la misma se produjo, sin solucién de continuidad o por el contrario, se
produjeron interrupciones que hacen aplicable el medio extintivo de la prescripcion.

Surge un problema juridico asociado que concierne a establecer sila demandante tiene
derecho al pago de sancion moratoria derivado del no pago del auxilio de cesantias,
asi como el reembolso de los valores pagados por el demandante por concepto de
impuestos de IVA, ICA y retencion en la fuente.

9. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Naturalizacién de la Relacién Laboral

En sentencia de 2018, la Subseccion A del Consejo de Estado* se pronuncié sobre la
naturaleza de una relacion laboral con el Estado, en los siguientes términos:

(..

4 Consejo de Estado, CP William Hernandez Gémez el 4 de octubre de 2018, en el proceso radicado bajo el nimero
23001-23-33-000-2013-00247-01(3753-15)




Expediente: 157593333002-2018-000225-00
Demandante: Miguel Angel Gomez Morales
Demandado: SENA

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

“El contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia
de los tres elementos constitutivos de la relacion laboral, es decir, cuando: i) la prestacion
de servicio es personal; ii) subordinada; y iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia, lo que se ha
denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica
cuando se constata la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios
de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de érdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar dependencia y subordinacion
continuada propia de las relaciones laborales.s

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccion que quien pretende la declaratoria
de existencia de una relacion laboral escondida bajo la modalidad de contratacion por
prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios
a su disposicion, la configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.”

Formas de vinculacion con el estado

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

.- Por medio de una relacién 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
posesion del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se admita que 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 determinacion de las funciones propias del cargo y la existencia de la
provisiéon de los recursos en el presupuesto para el pago de la labor (art. 122 CP).

No obstante lo anterior, la jurisprudencia administrativa ha establecido que puede existir
una relacién 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.

Principio de la primacia de la realidad sobre las formas y el contrato realidad

El articulo 53 de la Constitucion 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 relacién
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.

5 Consejo de Estado Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.
6 Corte Constitucional, Sentencia T-287 del 14 de abril de 2011, MP.Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Ahora bien, la Secciéon Segunda del Consejo de Estado’ ha sido constante en la
aplicacion 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 proposito de evitar el
pago de los beneficios prestacionales inherentes a las primeras.

Asi mismo, el Alto Tribunal sefial6® 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 relacién 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 calificacion o
denominacion 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.

La jurisprudencia de la Alta Corporacion ha decantado que constituye en requisito para
acreditar la existencia de una relacién laboral, que el interesado pruebe en forma
incontrovertible la subordinacion 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 desempenar.

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion 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 acompafa el expediente en aras de
establecer las condiciones reales de prestacion del servicio.

Al respecto, el H. Tribunal Administrativo de Boyaca® en 2017, sefialo:

Cuando se discute una relacion laboral en virtud de un contrato de prestacién de servicios
de caracter estatal, la ventaja probatoria que subyace a la presuncion, la estableci6 el
legislador a favor del contratante, y no como ocurre en el Cédigo Sustantivo del Trabajo en
el que quien presta un servicio personal no estd obligado a probar que lo hizo bajo la
continuada subordinacion o dependencia.

Ademas de lo expuesto, el articulo 88 del CPACA también consagré la presuncion de
legalidad de los actos administrativos que niegan el reconocimiento de la relacion
laboral, de manera que a quien demanda, le corresponde probar sus elementos.

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

7 Consejo de Estado, Sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacién No. 81001-23-33-000-2013-00034-01(1586-
14), CP Luis Rafael Vergara Quintero.

8 Ibidem

9 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sentencia del 26 de octubre de 2017 MP Clara Elisa Cifuentes Ortiz, Expediente
15239 3333752201500258 01
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desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera
relacion laboral. Todo ello con el propdsito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de la relacion laboral.

De las 6rdenes de prestacion de servicios

Conforme a reciente sentencia del Tribunal Administrativo en sentencia del 28 de
Octubre de 20190 se recordd la postura jurisprudencial para desatar este tipo de
controversias, en los siguientes términos:

“El contrato de prestacion de servicios se encuentra definido en el numeral 30 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 como un acuerdo de voluntades cuyo objeto es el desarrollo de
actividades relacionadas con el funcionamiento de la entidad contratante, que sélo puede
celebrarse con personas naturales bajo la condicién de que las actividades a contratar no
puedan ser realizadas con personal de planta o cuando se exijan conocimientos
especializados. En consecuencia, este tipo de contratos no genera ningun vinculo laboral,
ni derecho al pago de prestaciones sociales, y su duracién se da por el término
estrictamente necesario para cumplir con el objeto contratado.

Con el fin de evitar que este tipo de vinculacion sea utilizado por las autoridades
administrativas para ocultar verdaderas relaciones laborales, su ejercicio se encuentra
limitado para funciones que no sean de caracter permanente, esto es, que no hacen parte
del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad o que siendo parte de ellas no
pueden ejecutarse con empleados de planta o que se requieran habilidades especificas.
De ahi que, constituye una modalidad excepcional de trabajo con el Estado, pues lo
contrario desnaturalizaria su objeto e iria en detrimento de los derechos constitucionales
que amparan al trabajador como la estabilidad laboral y el pago de sus prestaciones
sociales.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, son elementos
esenciales del contrato de trabajo: 1) que se presten servicios personales, ii) se pacte una
subordinacién que imponga el cumplimiento de horarios o condiciones de direccion directa
sobre el trabajador y, iii) se acuerde una contraprestacion econémica por el servicio u oficio
prestado. Significa que, cuando se alega que el vinculo entre el particular y el Estado, para
el caso de los asuntos debatidos en la jurisdiccion administrativa, constituye una relacion
laboral, es indispensable que se demuestre dentro del proceso, la existencia de cada uno
de ellos.

Ahora bien, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, la administracion no puede
suscribir contratos de prestacion de servicios para desempefar funciones de caracter
permanente de la administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos
en la respectiva planta de personal.

Acerca del esclarecimiento de qué constituye una funcion permanente, la jurisprudencia
constitucional ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren (1) al
criterio funcional, que hace alusiéon a "la ejecucion de funciones que se refieren al
ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica
(articulo 121 de la Constitucion)"; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando "las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta de
personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (jii)
al criterio temporal o de habitualidad, si "las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual”; (iv) al criterio
de excepcionalidad, si "la tarea acordada corresponde a "actividades nuevas" y éstas no
pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir
por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al criterio de continuidad,

10 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sentencia del 28 de octubre de 2019, MP Félix Alberto Rodriguez Riveros,
Rad. 15759333300220170003201
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si la vinculacion se realiz6 mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios pero
para desempeiiar funciones del giro ordinario de la administracion, en otras palabras, para
desempenfiar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo
laboral!.

(..

Ahora bien, es importante recalcar que la existencia de una relacién laboral no significa per
se, la calidad de empleado publico, como lo ha sefialado el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo, pues para admitir que una persona desempefia un empleo
publico en su condicion de empleado publico-relacién legal y reglamentaria propia del
derecho administrativo-y se deriven los derechos que ellos tienen, es necesaria la
verificacién de elementos propios de esta clase de relaciéon como son: 1) la existencia del
empleo en la planta de personal de la entidad, porque no es posible desempefiar un cargo
que no existe (articulo 122 de la Constitucidn Politica); 2) la determinacion de las funciones
propias del cargo (articulo 122 de la Constitucion Politica); y 3) la prevision de los recursos
en el presupuesto para el pago de gastos que demande el empleo; requisitos éstos sin los
cuales no es posible hablar en términos de empleado publico, a quien se le debe reconocer
su salario y sus correspondientes prestaciones sociales. Ademas, "en la relacion laboral
administrativa el empleado publico no esta sometido exactamente a la subordinacion que
impera en la relacién laboral privada; aqui estd obligado es a obedecer y cumplir la
Constitucién, las Leyes y los reglamentos administrativos correspondientes, en los cuales
se consagran los deberes, obligaciones, prohibiciones etc., a que estan sometidos los
servidores publicos®?

10.PRESUNCION DE SUBORDINACION EN LA LABOR DOCENTE

La funcion legal y misional prestada por el SENA, misma definida por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto de 16 de septiembre de
2010% y por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de abril
de 2016%4, prevé que la labor de instructor SENA equivale a la labor docente para
desarrollar programas de formacion de educacién no formal, por lo mismo se entiende
que ésta no es independiente, sino que conlleva la prestacion personal y subordinada
al cumplimiento de los reglamentos, fines y principios del servicio publico de la
educacion, esto es a las directrices impartidas, no sélo por el SENA, sino por las
autoridades educativas.

En cuanto a la existencia de relacion de trabajo con el Estado en la labor docente, la
postura habia sido pacifica, consolidada en la sentencia de unificacion de 25 de agosto
de 2016%, en la cual el H. Consejo de Estado precisoé:

"(...)

A manera de conclusibn y de acuerdo con los derroteros trazados por ambas
subsecciones, dira la Sala que la vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion
de servicios, no desvirtia el caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena
al elemento subordinacion existente con el servicio publico de educacion, en razén a
gue al igual que los docentes - empleados publicos (i) se someten permanentemente
a las directrices. inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas, por lo
que carecen de autonomia en el ejercicio de sus funciones. (ii) cumplen 6rdenes por
parte de sus superiores jerarquicosy (iii) desarrollan sus funciones durante una jornada
laboral de acuerdo con el calendario académico de los establecimientos educativos
estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los principios de primacia
de la realidad sobre los formalidades e igualdad, los docentes-contratistas merecen
una proteccion especial por parte del Estado... "

11 'Corte Constitucional, Sentencia C- 171 de 2012

12 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién A, sentencia de fecha 06 de marzo de 2008. C.P. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren. Expediente: 23001-23-31-000-2002-00244-01(2152-06)

13 Consejo de Estado, Radicacién No. 110010306000-2010-00089-00, CP Enrique José Arboleda.

14 Consejo de Estado, Radicacion No. 200012331000-2011-00312-01, CP Bertha Lucia Ramirez de Paez

15 Consejo de Estado, Radicacion No. 230012333000-2013-00260-01, CP Carmelo Perdomo Cuéter.
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11.PRUEBAS RECAUDADAS

Establecidas las premisas legales y jurisprudenciales anteriores, propician el escenario
adecuado para razonar el presente caso conforme a la siguiente:

Evidencia documental:

Estd documentada la vinculacion del sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES con
el SENA- Regional Boyaca durante los afios 2013 a 2016, a través de contratos de
prestacion de servicios profesionales, cuya copia fue fueron aportada con la demanda
en medio magnético (CD fl.35). Con la contestacion de la demanda, se allega también
copia en medio magnético de la relacion contractual (CD f1.73).

En esos documentos se precisan aspectos relevantes relativos a los contratos de
prestacion de servicio, celebradas entre las partes, dando cuenta de su clausulado y
gue son objeto del presente asunto, los que se relacionan en la tabla que elabora el
Despacho, la cual servira a lo largo de esta providencia como referente para analizar
el aspecto objetivo de los mismos, en cuanto al consecutivo del contrato, fechas de
suscripcién, plazo, valor pactado y objeto contratado, los cuales se ejecutaron durante
los afios 2013, 2014, 2015 y 2016 en el Centro Minero del SENA de la Regional
Boyaca. Veamos:

Tabla 1
PLAZO DE

CONTRATO EJECUCION VALOR / OBJETO
Valor: $31.331.226; Objeto: Prestar servicios
personales de caracter temporal, para la
orientacion y desarrollo de los programas de forma
10 meses y 05 presencial y/o virtual mediante la formulacion,
No. 0602 del dias sin exceder el | planeacion y ejecucién de proyectos formativos en
06 de febrero de 2013 13 de diciembre los diferentes programas de formacién que atiende
(CD fl.35) de 2013 en Centro Minero en el &rea de Minas (Supervisiéon

de labores mineras, Técnicos en Mineria Técnicos
18-02-13 2 13-12-13 Laborales y Auxiliares de Mineria) asi como
actividades de capacitacién y/o auditorias para el
sistema integrado de gestién de calidad del SENA
gue acuerden las partes.

Interrupcion: 27 dias contados desde el 13/12/2013 hasta el 27/01/2014.

Valor: $22.172.810; Objeto: Prestar servicios
personales de caracter temporal, para la
orientacion y desarrollo de los programas de forma
presencial y/o virtual mediante la formulacion,
planeacién y ejecucién de proyectos formativos en
los diferentes programas de formacién que atiende
en Centro Minero en el &rea de Minas.
Interrupcion: 98 dias contados desde el 31/08/2014 hasta el 27/01/2015.

Valor: $33.273.333; Objeto: Prestar servicios
personales de caracter temporal, para la
orientacién y desarrollo de los programas de forma
presencial y/o virtual mediante la formulacion,
planeacién y ejecucién de proyectos formativos en
los diferentes programas de formacién que atiende
en Centro Minero en el area de Minas.
Interrupcion: 27 dias contados desde el 18/12/2015 hasta el 01/02/2016.

Valor: $33.598.000; Objeto: Prestar servicios
personales de caracter temporal, para la

07 mesesy 10

No. 0826 del 23 de enero | dias sin exceder el
de 2014 31 de agosto de
(CD fl. 35) 2014

27-01-14 a 31-08-14

10 meses y 22

No. 0183 del 24 de enero | dias sin exceder el
de 2015 18 de diciembre
(CD fl. 35) de 2015

27-01-15 a 18-12-15

10 meses y 14

N?éboréfg 3:'2%113 € dilaj ds(ien d?():(i((:e?r(]jt?rreel orientacion y desarrollo de los programas de forma
resencial y/o virtual mediante la formulacion,
(CD 1. 35) de 2016 P y

planeacion y ejecucion de proyectos formativos en
los diferentes programas de formacion que atiende

01-02-16 a 11-12-16 - > .
en Centro Minero en el area de Minas.
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Se encuentra demostrado que el demandante percibié contraprestacion econémica por
la labor personal ejecutada en virtud de los contratos que suscribié con la entidad
demandada SENA, como se observa en las minutas de los contratos (CDS fls.35-y fl.73)
documentos que ademas dan cuenta del valor y la forma de pago segun el clausulado,
pagos que estaban sujetos a la apropiacion presupuestal del caso.

Obra certificacion (fl.28-30) expedidas por el Subdirector (E) del Centro Minero del
SENA, que detallan los pagos efectuados por los contratos de prestacion de servicios
ejecutados por el demandante desde el 2013 y hasta el 2016.

Como parte del expediente administrativo en la etapa precontractual, se encuentran las
actas del Comité de Contratacion de Instructores del Centro Minero SENA Regional
Boyaca, de las cuales hace parte el sefior Gbmez Morales.

Medios de prueba de fuente oral:

En audiencia de pruebas realizada el 23 de septiembre de 2019 (fl.100), se recibié el
testimonio de la sefiora LUZ MARINA RAMIREZ RINCON, quien manifesté conocer al
sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES, indicando que ella trabaj6é en el SENA
Minero desde el 2012 y hasta el 2018. Agrega que alla se cumplia el horario de 7 am a
4 pm, el mismo de los estudiantes, desarrollando las actividades programadas por el
coordinador académico. Sefiala ademas que cuando el impartia formacion virtual, era
por casos de fuerza mayor como lluvia, cierre de via o en el caso de los permisos, en
donde la formacion se debia hacer, dejando trabajos en la plataforma. Igualmente refirid
que el demandante prestd sus servicios en otros municipios como Socha y Marméato
Caldas y los gastos de desplazamiento eran asumidos en parte por la entidad, pero los
EPP (elementos de proteccion personal) eran asumidos por el demandante.

Respecto a la discrecionalidad de la formacion por parte del sefior Gomez Morales, la
testigo manifesté que frente al contenido de los curriculos estos se descargaban y se
desarrollaban de manera estricta, excepcionalmente cuando conformaban el comité
curricular lo podian hacer, pues era el encargado de hacer las modificaciones, y sefial6
que el demandante ejecuto las mismas labores que los instructores de planta cifiéndose
a los disefos curriculares fijados por la entidad demandada. Indico que para conformar
el comité curricular lo desprogramaban de su horario de instruccion, igual que se hacia
con los cronogramas para rendir estadistica que era un requisito para la firma del
Coordinador Académico Sr. Gustavo Gil, para poder acceder al pago cada mes, por lo
gue toda actividad debia ser previamente programada y autorizada. Finalmente indicé
que el demandante no desarrollo otra actividad laboral de manera alterna con la
desarrollada en SENA, como quiera que su horario se lo impedia

12.CASO CONCRETO

En el presente asunto se debe establecer si se encuentran demostrados los elementos
que configuran una relacion laboral que hubiere desnaturalizado los contratos de
prestacion de servicios suscritos por el demandante con la entidad contratante
demandada en este proceso, tal como sostiene el Consejo de Estado en varias
decisiones?’® en las que 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 prestacion personal del servicio, la remuneracion y en especial, la
subordinacion.

16 Consejo de Estado, Sentencia de 26 de julio de 2018, expediente No. 66001-23-31-000-2011-00243-01(0130-14),
CP Rafael Francisco Suarez Vargas.
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La prestacion personal del servicio

La prestacion personal del servicio consiste en la efectiva ejecucion de la labor por
parte del trabajador o contratista segun sea la modalidad, este elemento exige el
desarrollo de todo el esfuerzo personal en el desarrollo de la actividad encomendada.

Al aterrizar este concepto al caso sub examine, tenemos que de la copia de los
contratos de prestacion de servicios, asi como lo manifestado por el SENA en la
contestacion de la demanda, es dable colegir que el demandante presté sus servicios
de manera personal y directa en favor de la entidad, a través de los contratos de
prestacion de servicios relacionados en la tabla 1, con interrupciones superior a 15
dias entre ellos.

La remuneracion

La remuneracion constituye la retribucion justa en dinero o en especies de la labor
ejecutada, si bien es cierto para el caso concreto y segun la forma de vinculacion por
la modalidad de prestacion de servicios se le ha denominado honorarios, se infiere que
las actividades desarrolladas por el demandante en favor del entidad demandada
fueron debidamente remuneradas, situacion que es probada por las propias minutas
de los contratos de prestacion de servicios (fls.35 y 72), al igual que con la certificacion
(f.28-30) expedidas por el Subdirector (E) del Centro Minero del SENA, documentos
gue seflalan concretamente el valor y la forma de pago cancelado al contratista por la
ejecucion del objeto contratado.

De esta forma queda plenamente demostrado que la labor ejecutada por el
demandante y en favor de la entidad demandada cont6 con una remuneracion, aspecto
que estructura uno de los elementos necesarios para demostrar la existencia de un
contrato realidad a la luz de la normatividad y jurisprudencia citada.

La subordinacion

Es quiza el aspecto que cobra mayor relevancia en este tipo de controversias en donde
se busca demostrar la existencia de un contrato realidad y hace referencia a la sujecién
del trabajador a 6rdenes, horarios, instrucciones, modo, tiempo o cantidad de trabajo,
imposicion de reglamentos y demas aspectos que limiten su autonomia e
independencia.

En el caso concreto, el demandante fue contratado con el objeto que prestara sus
servicios personales temporales para orientaciéon y desarrollo de los programas de
formacién, que atiende el Centro Minero del SENA, como sefialan los contratos de
prestacion de servicios No. 0602 de 2013, 0826 de 2014, 0183 de 2015 y 0145 de 2016.

De conformidad con la sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016 proferida
por el H. consejo de Estado, se encuentra amparado por la presunciéon de
subordinacion, puesto que se asimila a la labor docente ya que se entiende que ésta
no se desarrolla de forma independiente, sino que por el contrario conlleva una
prestacion personal y subordinada al cumplimiento de érdenes, reglamentos, planes 'y
principios integrales del servicio publico de educacion y, en consecuencia, debe ser
protegida en el reconocimiento de una relacion laboral.

La anterior presuncion en este caso no es huérfana, si se tiene en cuenta las
manifestaciones de la testigo LUZ ADRIANA RAMIREZ RINCON, quien sefialé que el
sefior MIGUEL ANGEL GOMEZ MORALES ejecutaba su contrato de lunes a viernes,
cumpliendo el horario de 07:00 a.m a 04:00 p.m, ademas indic6 que el aqui
demandante, cuando impartia formacion virtual, se debia a casos de fuerza mayor

12



Expediente: 157593333002-2018-000225-00
Demandante: Miguel Angel Gomez Morales
Demandado: SENA

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

como lluvia, cierre de via o permisos y para compensar la formacién, dejando trabajos
en la plataforma. Ademas la deponente refirio que cuando impartia formacién en una
sede distinta (otros municipios como Socha y Marmato Caldas), también debia cumplir
un horario, justificando sus actividades cada mes a través del informe mensual de
estadistica, que debia ser rendido ante el Coordinador Académico, para lo pertinente
al pago, de donde se concluye la prestacion del servicio sometida a un horario,
cumplido en las instalaciones de la entidad demandada y en los municipios que le eran
designados por la entidad, para impartir formacion.

Igualmente indico la testigo, respecto de la discrecionalidad de la formacién, por parte
del sefior Gomez Morales, que frente al contenido de los curriculos estos se
descargaban de la plataforma de la Entidad, y se desarrollaban de manera estricta,
excepcionalmente cuando conformaban el comité curricular lo podian hacer, pues era
el encargado de hacer las modificaciones, por lo que él no contaba con autonomia para
el desarrollo del mismo y debia cefirse a las directrices de la entidad.

Asi las cosas, el actor cumplié materialmente la funcién establecida en el articulo 2° del
Decreto 1426 de 1998, que sefiala que cargo de Instructor, a saber:

“Comprende los empleos cuyas funciones principales consisten en impartir formacién
profesional, desempefar actividades de coordinacion académica de la formacion e
investigacion aplicada.”

Valga explicar que si bien el objeto de los contratos suscritos por el demandante,
sefalan que la prestacion de servicios profesionales tiene como finalidad la orientacion
y desarrollo de los programas, mediante la formulacién, planeacion y ejecucién de
proyectos formativos, no significa que las actividades que debe desarrollar el
contratista, sean de caracter temporal, pese a que el mismo contrato se estipule de
manera expresa, sino que correspondan a la metodologia que implementa la entidad
para el cumplimiento de su area misional sefialada en la ley, es decir que la formacion
es temporal respecto del grupo destinatario de aprendizaje y que debe arrojar un
producto, pero las tareas del formador, son de caracter permanente puesto que cumple
las tareas permanentes de formacion de la entidad y que le son propias.

En suma, se establece que en los contratos relacionados en la tabla 1, ejecutados entre
los afios 2013, 2014, 2015 y 2016, el demandante desarrollé actividades propias del
cargo de instructor del SENA, puesto que los objetos contractuales asi lo dispusieron,
pese a que cada contrato indigue que son actividades de orientacion, entonces, se
considera que el demandante se desempef6 en similares circunstancias y condiciones
a la labor del docente de la planta de personal de la entidad, llevando a concluir que el
elemento de subordinacién se encuentra acreditado y por lo mismo ha de ser cobijado
con el reconocimiento de una relacion laboral.

En conclusién, se acogeran parcialmente las pretensiones de la demanda encaminadas
al reconocimiento de unarelacién laboral durante los periodos de tiempo en los que
el demandante suscribi6 y ejecuté contratos con la entidad demandada, para
desarrollar actividades en calidad de instructor, como sefalan los testimonios
practicados y cuyas actividades realizadas por el contratista se asimilan con la funcién
docente, sobre las cuales la jurisprudencia especializada de esta jurisdiccion admite
presuncion de dependencia o sujecion. En este orden, prima el criterio funcional y de
igualdad, puesto que el SENA tiene como mision la formacion de los trabajadores
colombianos, entonces es el instructor quien cumple o realiza dicha tarea misional, por
lo que en este caso no hay distingo entre el contratista y el instructor de planta, por lo
menos ninguna diferenciacién sefialan los testimonios practicados.
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No ocurre lo mismo en relacion con la reclamacién para que se reconozca que durante
los periodos en que no medio contrato, haya lugar a reconocimiento de la relacion
laboral, puesto que no se allega ninguna prueba en ese sentido y por ende se queda
en la mera afirmacion en la demanda.

Sobre la carga de la prueba, la Corte Constitucional en la sentencia C-086 de 2016 al
estudiar esa figura procesal indico que este deber pretende que:

“(...) quien concurre a un proceso en calidad de parte asuma un rol activo y no se limite
a refugiarse en la diligencia del juez ni se beneficie de las dificultades probatorias o mala
fortuna de su contraparte. En otras palabras, “las partes en el proceso deben cumplir
con el deber de diligencia en lo que pretenden probar. Ninguna debe obrar con inercia
porque ello causa que las consecuencias adversas de la decisién sean deducidas en

su contra. El proceso no premia la estrategia sino la solucién del conflicto con la

participacion de las partes™’.

Al no demostrarse las circunstancias de tiempo, modo y lugar que le den sustento a las
afirmaciones realizadas en la demanda respecto los periodos en que no hubo relacién
contractual, de conformidad con la regla “onnus probandi incumbit actori”, le incumbe
a quien afirma, probar los hechos de los cuales alega las consecuencias que pretende
a su favor, carga probatoria que no se cumplid y por ello no se accede a esta pretension

13.PRESCRIPCION EN EL CONTRATO REALIDAD

El Despacho analizara la excepcion de “prescripcién” propuesta por la parte
demandada, advirtiendo que tratandose de derechos laborales derivados de la
existencia de una relacion laboral oculta dentro de un contrato de prestacion de
servicios, su interpretacion no ha sido pacifica.

El Consejo de Estado a partir de la sentencia de fecha 6 de marzo de 2008, radicada
con numero interno 2152-06, siendo ponente el Doctor Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, indico que no hay lugar a la prescripcion de las prestaciones causadas con
ocasion del contrato realidad, como quiera que la exigibilidad de los derechos
prestacionales que emergen de la relacion laboral develada, es literalmente imposible
con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral, dado su
caracter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisién que nace a la vida
juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar en estos casos el
fendémeno procesal extintivo.

En sentencia de unificacion el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo'® reiterd
gue aunque es cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las prestaciones
derivadas del contrato realidad, también lo es que el particular debe reclamar el
reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término prudencial, que no exceda
la prescripcién de los derechos que pretende, lo que significa, que debe solicitar la
declaratoria de la existencia de esa relaciéon en un término no mayor a tres afos,
contados desde la terminacion del vinculo, y para aquellos contratos sucesivos se
habr4 de analizar este término desde la fecha de terminacion de uno y el inicio del
siguiente; al respecto la providencia de unificacion sefalo:

(...) En lo concerniente al término prescriptivo, advierte la Sala que no cabe duda acerca de su
fundamento normativo, es decir, los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848
de 1969, que regulan el régimen prestacional de los empleados publicos, segun los cuales aquel
lapso es de tres (3) afios, que se interrumpe por una sola vez con el reclamo escrito del trabajador,
en razon a que lo que se reclama en este tipo de asuntos (contrato realidad) es el reconocimiento

17 Corte Constitucional, Sentencia T-733 de 2013.
18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 23 de Agosto de 2016. Expediente (0088-15) CE-SUJ2-005-
16 CP Carmelo Perdomo Cuéter
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de las prestaciones a que se tendria derecho si la Administracién no hubiese utilizado la figura del
contrato de prestacién de servicios para esconder en la practica una verdadera relacion laboral.

(....) Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar
los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el
derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se traduciria en
su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicién de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y
gue la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos
de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el servicio.
Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existid o no la citada interrupcion contractual,
que sera excluida de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en aras de
proteger los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacion laboral bajo contratos de prestacién de servicios.

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a los
aportes para pensién, en atencion a la condicion peridédica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier
época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son
susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos
temporales.

Todo lo anterior, en razon a que el Juez no puede obviar o premiar el hecho de que las
personas con posibles derechos surgidos como consecuencia de un contrato de
prestacion de servicios, esperen un desmesurado paso del tiempo, para acudir a la
administracion de justicia a fin de que se acceda al reconocimiento deprecado con
fundamento en la linea jurisprudencial sostenida en el asunto.

El término prescriptivo relacionado con derechos prestacionales que no gozan del
caracter irrenunciable e imprescriptible derivados del contrato realidad, que en principio
es de tres (03) aflos contados desde finalizada la relacién laboral y para el caso de
contratos sucesivos cuya continuidad se interrumpe por un término superior a 15 dias
habiles, se genera solucion de continuidad entre uno y otro contrato, por lo que el
andlisis del termino prescriptivo debe hacerse de manera individual o separada por
cada contrato.

Valga precisar que el tiempo de los dias de interrupcion, se contabilizan en dias habiles
desde el dia siguiente de la fecha de finalizacion de cada contrato, hasta el dia anterior
habil a la fecha de iniciacion del siguiente contrato y no desde la fecha de suscripcion
del mismo, caso en el cual para que no configure solucion de continuidad en la
prestacion del servicio, no debieron trascurrir mas de quince dias habiles como sefiala
el Art. 10 del Decreto Ley 1045 de 1978, norma que aunque es aplicable
exclusivamente a los empleados publicos o trabajadores oficiales de nivel nacional, se
cita para efecto de una mejor comprension de la litis planteada, bajo el entendido que
se pretende la declaratoria de existencia de una relacién laboral en el sector publico.

En el presente caso esta acreditado que el demandante suscribid contratos de
prestacion de servicio desde el 18 de febrero de 2013, fecha de inicio del contrato 602
(f.35y 73 CD), hasta 14 de diciembre de 2016, fecha de liquidacién del contrato 00146
del 28 de enero de 2016 (fl.35 y 73 CD) respecto de los cuales se presentan periodos
en los que no hubo vinculacién, es decir que se advierten interrupciones temporales
entre la finalizacion de un contrato y la suscripcion del siguiente, por lo que la
prescripcién debe analizarse conforme al pronunciamiento del Tribunal Administrativo
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de Boyaca'® que en casos similares al que nos ocupa, fij6 un criterio consonante con
la sentencia de unificacién en cita.

Conforme a la Tabla No.1 elaborada en esta providencia, se reflejan los dias de
interrupcion que trascurrieron entre la finalizacién de un contrato y la iniciacion del
siguiente, razén por la cual se colige que los contratos suscritos desde el afio 2013 y
hasta la finalizacion del contrato No. 00826 de 2014 el 31 de agosto de 2014, opero el
fendbmeno de la prescripcidn respecto de los derechos econémicos y prestacionales
causados con anterioridad al 23 de enero de 2015.

Lo anterior por cuanto a la fecha presentacion de la reclamacion administrativa el 23
de enero de 2018 (fl.15-20), transcurrié un lapso superior a tres (3) afios desde la
finalizacion de ese contrato 826 de 2014, obvio también respecto de los que le
anteceden y ademas porque se presenta solucion de continuidad con el siguiente
contrato ejecutado No. 0183 suscrito el 27 de enero de 2015, puesto que en ese
interregno transcurrieron 98 dias habiles, como refleja el aparte copiado de la Tabla
No. 1 en cita.

(...)
No. 0826 del 23 de enero de 2014 27-01-14 a 31-08-14 Valor $22.172.810
Interrupcion: 98 dias contados desde el 31/08/2014 hasta el 27/01/2015.

No. 0183 del 24 de enero de 2015 ‘ 27-01-15 a 18-12-15 ’ Valor $33.273.333

La regla de prescripcidn extintiva aqui analizada, no recae frente a los derechos
relacionados con los aportes al sistema de seguridad social en pensién y por ende se
deben reconocer durante los periodos en que se reconoce la relacion laboral encubierta

(...) en atencién a la condicion periédica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar
en cualquier época (...)

14.RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (Parametros)
Reconocimiento de relacién laboral

Conforme a la tesis del contrato realidad y la jurisprudencia del Consejo de Estado?® se
declarara la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la Resolucion 0080 del
12 de febrero de 2018, proferida por el Subdirector del Centro Minero del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA— Regional Boyaca, que negd el reconocimiento de una
relacion laboral entre las partes de la litis, asi como las prestaciones sociales,
bonificaciones y deméas emolumentos derivados de ella.

La nulidad del acto que se decretara es parcial en razén a que si bien existen periodos
en los que efectivamente existio relacion laboral algunos se encuentran afectados por
el fendmeno de la prescripcion como se sefialdé anteriormente, asi, en consecuencia,
se ordena el restablecimiento del derecho, en primer lugar mediante la declaratoria de
existencia de una relacién laboral entre el demandante y el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, durante el periodo de ejecucion de los contratos relacionados en la
Tabla 1 elaborada en esta providencia, comprendido entre el 18 de febrero de 2013 y
el 14 de diciembre de 2016, periodo durante el cual el demandante presto su servicios
profesionales como orientador, asimilable a instructor en procesos de formacién.

19 Tribunal Administrativo de Boyaca, sentencia del 20 de marzo de 2018, Rad.2015-00141 MP José Ascension
Fernandez, cuyo antecedente es la Sentencia de 26 de octubre de 2016, Rad. 15239-3333-752-2015-5-258-01 MP
Clara Elisa Cifuentes.

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, providencia del 29 de enero de 2015, Radicacién nimero: 25000-23-25-
000-2008-00782-02(4149-13), CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Aportes a seguridad social

Teniendo en cuenta que los aportes al sistema de seguridad social en pension son
imprescriptibles y ademas se trata de una prestacion periodica, o que permite su
reclamacion en cualquier tiempo?, en consecuencia se advierte que al demandante le
asiste el derecho, para efectos pensionales, al computo de la totalidad del tiempo que
estuvo vinculado a la entidad demandada mediante una relacion laboral enmascarada,
lo cual conlleva al reconocimiento del pago de las cotizaciones patronales destinados
al fondo pensional.

Al efecto resulta aplicable el Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley
100 de 1993, el cual garantiza el cubrimiento de las contingencias en pensién, por eso
nuestro ordenamiento juridico sefiala que dicha prestacién social es cubierta por las
partes que integran la relacion laboral, asi que en materia pensional durante la
ejecucion de un contrato laboral la tasa de cotizacion que corresponde al empleador
es del 75% y al trabajador el 25% (articulo 20 de Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 de 2003), mientras que la cotizacion al sistema de salud corresponde al
trabajador una tercera parte y la dos restantes al empleador.

Partiendo que desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, complementado por las
Leyes 797 de 2003, por regla general, los contratistas deben estar afiliados al sistema
de seguridad social y por lo mismo en el deber cotizar al sistema, de suerte que en
caso que la cotizacibn sea mayor a la que le correspondia, deberd solicitar su
devolucion ante la entidad que recibio tales excesos y no ante quien sefiala ser su
empleador a quien el orden juridico le impone otros deberes, es asi que en la sentencia
de unificaciéon del Consejo de Estado?? sefiala la siguiente regla:

(...) el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante (los honorarios
pactados), mes a mes, y si existen diferencias entre los aportes realizados como contratista
y los que se debieron efectuar; cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante
por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador. Para efecto de lo anterior, la actora deberd acreditar las cotizaciones que
realizé al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que no las hubiere hecho o existiere diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

Siguiendo los pronunciamientos del Tribunal Administrativo de Boyaca?® en casos
similares, se tiene que al liquidar el valor de la condena en este aspecto, el SENA
debera pagar la totalidad de los aportes patronales que no trasladé al respectivo Fondo
de Pensiones, aplicando las siguientes reglas:

a) El periodo a reconocer aportes pensionales corresponde al tiempo durante el cual se
establecié la existencia de una relaciéon laboral entre las partes, esto es durante los
interregnos de tiempo sefialados en la Tabla No. 1, por el desarrollo de actividades de
instruccion.

b) El ingreso base de cotizacion (IBC), corresponde al valor mensual pactado en cada uno de
los contratos por concepto de honorarios

c) La entidad demandada debera realizar los aportes mensuales indexados al sistema de
seguridad social en pension durante los periodos referidos en el literal a) de este acapite,
con el IBC sefialado en el literal b) idem, hasta completar el 100% del aporte patronal, con
destino al Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliado el demandante.

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 25 de agosto de 2016, Rad. 23001233300020130026001
(00882015).

22 Consejo de Estado, Sentencia del 4 de Febrero de 2016 Exp. (1149-2015) MP Sandra Lisset Ibarra Velez

23 Tribunal Administrativo de Boyacd, Sentencia del 23 de Febrero de 2018, Proceso 2015-00257
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Liquidacion de prestaciones sociales

En las pretensiones de la demanda (fl.1) se pide el reconocimiento de las prestaciones
convencionales y las siguientes de caracter legal: auxilio de cesantias y sus intereses,
vacaciones y prima de servicios, al igual que el aumento salarial, sin embargo la
prosperidad de las mismas, se limita a aquellas prestaciones de caracter legal y
comunes aplicables a los funcionarios de la planta de personal que desempefien
actividades como instructor.

Comogquiera que la labor desempefiada por el demandante al servicio del SENA, se
ejecutd bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, en los que percibié
como retribucion, el pago de honorarios, en consecuencia la carga prestacional debera
liquidarse con base en el precio pactado en los referidos contratos de forma mensual,
como fija la sentencia de unificacion del Consejo de Estado?*.

Para liquidar la carga prestacional solicitada a titulo de restablecimiento del derecho, la
entidad demandada aplicara los siguientes pardmetros:

a) Elingreso base de liquidacion de las prestaciones sociales del demandante, corresponde
al valor mensual pactado por honorarios en los contratos de prestacion de servicios No.
0183 de 24 de enero de 2015 y 0146 de 28 de enero de 2016.

b) Los extremos temporales para liquidar las prestaciones sociales corresponde al plazo de
ejecucion de los contratos de prestacion de servicios.

c) El demandante tiene derecho a la liquidacién y pago de las prestaciones sociales
comunes o legales que devengaba un empleado de planta de la entidad demandada,
para los afios 2015 y 2016 en el cargo de Instructor.

d) En los periodos que se reconoce la existencia de la relacion laboral, pero afectados por
el fendbmeno de la prescripcidn respecto de los contratos No. 0602 de 06 de febrero desde
2013 y 0826 de 23 de enero 2014, en consecuencia no se reconoce el pago de
prestaciones sociales

Prestaciones econémicas gue no sereconocen

Las sumas reclamados en la demanda por concepto de retencion de fuente, IVA e ICA
efectuadas a los pagos realizados al demandante, no podra ordenarse en esta
providencia, no solo porque no cumple con su deber de acreditarlas, sino porque en
materia tributaria no pueden desconocerse una realidad que tuvo ocurrencia con la firma
y ejecucion de contratos estatales, de la cual a su vez surge la relacion tributaria entre el
contratista como sujeto pasivo y el estado como sujeto activo de la misma, cuyo un hecho
generador e imponible para la causacion del tributo esta determinado por la ley.

Se itera que en esta sentencia la carga prestacional reconocida al demandante se realiza
a titulo de restablecimiento del derecho derivado de una enmascarada relacion laboral y
no a titulo reparatorio, por lo tanto el reconocimiento se limita a aspectos propios de la
relacion laboral, abandonando los rezagos de la relacion contractual.

Tampoco se reconoce suma alguna por concepto de sancidbn moratoria derivado de
consignar el auxilio de cesantias al respectivo fondo, puesto que ésta sentencia es
constitutiva del derecho reclamado, por la cual antes de su expedicion y ejecutoria, no se
genera obligacion de pago de prestaciones, menos de la accesoria sancion.

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 23 de Agosto de 2016. Expediente (0088-15) CE-SUJ2-005-
16 CP. Carmelo Perdomo Cuéter “
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15.PRONUNCIAMIENTO SOBRE EXCEPCIONES

Teniendo en cuenta que la parte demandante logré demostrar la existencia de una
relacion laboral durante la ejecucion de los contratos No. 0183 de 2015 y 0146 de 2016,
se colige que se encuentran infundadas de las excepciones denominadas inexistencia
del derecho, Buena fe e inexistencia de los elementos de una relacion laboral y
“ausencia de subordinacion”

En efecto, de acuerdo con los presupuestos aludidos en el marco jurisprudencial fijado
para reconocer la existencia de una verdadera relacion laboral subyacente, en este
caso se demostrd la existencia del elemento de dependencia o subordinacién del
demandante respecto de la entidad demandada y por lo tanto no prosperan las
excepciones propuestas por pasiva.

De contera, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion la misma ha de
declararse probada parcialmente de acuerdo a las razones expuestas en capitulo
separado.

16. INDEXACION

Los valores reconocidos se ajustaran de conformidad con el articulo 187 del CPACA,
desde el momento en que se hicieron exigibles hasta la fecha de ejecutoria de la
presente providencia, dando aplicacién a la siguiente férmula:

R=RH x ]’ndicefinal
Indice inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es la
diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta Sentencia,
entre el indice inicial vigente a la fecha en que debid realizarse el pago.

Por tratarse de pagos periddicos aplicables a los plazos contractuales en que el
demandante presté sus servicios al SENA, la férmula se aplicard separadamente por
cada periodo en que efectivamente se presto el servicio.

17.CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones prosperan de forma parcial, el Despacho no
impondra condena en costas de conformidad con el numeral 5 del Art. 365 del CGP,
suerte que siguen también las agencias en derecho, toda vez que si bien es cierto se
accede a las pretensiones de nulidad del acto enjuiciado, también lo es que no se
ordena el restablecimiento del derecho con el alcance y contenido solicitado en la
demanda, de una parte porque no se accede a los reintegros pretendidos y de otra se
aplica prescripcion trienal.

18. 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 no fundadas las excepciones denominadas: inexistencia del

derecho, Buena fe, ausencia de subordinacién e inexistencia de los elementos de una
relacion laboral, y ausencia de subordinacion, propuestas por el SENA.
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Segundo.- Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No.
00080 de 12 de febrero de 2018 proferida por el Subdirector Centro Minero SENA -
Regional Boyaca.

Tercero.- Declarar la existencia de relacion laboral entre el sefior Miguel Angel Gémez
Morales y el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, durante los periodos de ejecucion
de los contratos suscritos entre las partes, a saber: contrato No. 602 de 2013, 826 de
2014, 183 de 2015y 145 de 2016

Cuarto.- Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion extintiva de las
prestaciones sociales y economicas causadas con anterioridad al 23 de enero de 2015.

Quinto.- A titulo de restablecimiento del derecho, condenar al Servicio Nacional de
Aprendizaje — Regional Boyaca a liquidar y pagar en favor del sefior MIGUEL ANGEL
GOMEZ MORALES, identificado con C.C.N0.74.381.730, las siguientes sumas de
dinero:

a) El equivalente a las prestaciones sociales comunes y de caracter legal que devengan
los empleados de planta de la entidad en el cargo de Instructor, tomando como base de
liquidacion el valor mensual pactado como precio de los contratos de prestacién de
servicios No. 00183 de 2015 y 00146 de 2016, de conformidad con los parametros
sefialados en la parte motiva de esta providencia.

b) Pagar el aporte el patronal al sistema de seguridad social en pensiones con destino al
Fondo Pensional al que se encuentre afiliado el demandante, aplicable a los periodos
de ejecucion de los contratos relacionados en la Tabla 1 elaborada en la parte motiva
de esta providencia.

Sexto.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

Séptimo.- No condenar en costas en esta instancia.

Octavo.- Esta sentencia debe ejecutarse dentro del término establecido en el articulo
192 del CPACA y su cumplimiento se dara conforme a los articulos 187 inciso final,
194 y 195 Ibidem.

Noveno.- En firme esta providencia, archivar el expediente, previa liqguidacién de costas
y devolucién de excedentes si a ello hubiere lugar; expidanse copias con constancia
secretarial de ejecutoria, en los términos del Art. 114 del CGP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NELSON JAVIER LEMUS CARDOZO
JUEZ

£jc
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